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1. L'existence d'un secteur public économique ne passe plus guère
à l'heure actuelle, pour un phénomène nouveau, marginal ou mal
connu. Même s'il n'occupe, en Belgique, qu'une place restreinte
dans le champ des activités économiques, il fait désormais
partie de notre paysage institutionnel et il constitue l'un des
traits caractéristiques de notre type de régime économique.
Dans le domaine juridique également, le secteur public écono
mique est désormais bien prospecté. La doctrine relative à la
décentralisation par services connaît déjà des classiques; les
développements plus récents qui ont donné naissance à de nou
veaux types d'entreprises publiques sont décrits et analysés
par une doctrine de plus en plus fournie.
Toutefois, l'entreprise publique continue de demeurer, à bien
des égards, problématique. Les nombreuses controverses que sus
citent son régime juridique en témoignent : l'application du
droit des sociétés, la responsabilité des administrateurs publics,
la situation juridique du personnel, l'immunité d'exécution, la
compétence du tribunal de commerce, la nature des relations avec
les usagers, le respect du droit de la concurrence, en constitu
ent autant d'exemples. Il n'est guère de domaines du droit
positif dans lesquels l'entreprise publique ne soulève pas, en
tant que telle, un problème.
Problématique, l'entreprise publique le reste en particulier
•lorsqu'on la confronte à la distinction entre droit public
et droit privé. Sans doute nombre d'auteurs tendent-ils
à minimiser l'importance de cette distinction; elle réapparaît
obstinément, toutefois, lorsqu'on s'essaie à définir la nature
juridique de l'entreprise publique économique. C'est souvent,
d'ailleurs, sous la forme irritante de contradictions entre la
doctrine privatiste et publiciste ou entre la jurisprudence
judiciaire et administrative. Les controverses paraissent
surgir d'elles-mêmes de ces deux termes : entreprise économique,
mais entreprise publique; tout se passe comme si, par défi
nition, l'entreprise publique économique s'inscrivait au coeur
d'une contradiction propre à nourrir les divergences de quali
fication.
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L'évolution récente de l'actualité et de l'opinion publique
met d'ailleurs en exergue cette contradiction. Les exigences
de la gestion économique, celles de la liberté de concurrence,
celles de la protection du consommateur, plaident en faveur de
l'égalité de traitement entre entreprises publiques et entrepri
ses privées. L'élaboration d'un droit économique, commun aux
deux secteurs, est dès lors prônée par de nombreux auteurs qui
en discernent les prémices dans le droit positif. On dénonce
l'étroitesse et l'archaïsme du concept traditionnel de commer-
cialité, qui devrait céder le pas à une notion, plus large et
plus objective d'activité économique. Face à cette tendance,
la notion de service public connaît aussi ses défenseurs, qui
insistent sur les valeurs non économiques qu'elle peut promou
voir et sur les exigences de solidarité qu'elle doit servir.
Les spécificités du droit public sont alors considérées comme
destinées à permettre la poursuite de finalités d'intérêt géné
ral et de préoccupations étrangères à la rentabilité immédiate.
La persistance de ces contradictions suscite pour le juriste
une série d'interrogations. La distinction entre droit public
et droit privé garde-t-elle une pertinence ? Doit-elle s'ef
facer au profit d'un droit économique, dont l'unité reposerait
en partie sur les concepts de la science économique ? L'entre
prise publique économique est-elle une catégorie juridique ou
une simple commodité de langage ? Comment le système juridique
peut-il articuler les règles qui la régissent ? Les polémiques
constatées sont-elles insurmontables ?
Telles sont les questions qui nous ont inspiré le choix du
présent sujet. Sans avoir la prétention de les résoudre, nous
avons voulu contribuer à clarifier les termes d'un débat dans
lequel on relève fréquemment certaines confusions et certains
amalgames, qui, indépendamment des dimensions idéologiques des
problèmes soulevés, contribuent à en obscurcir la portée.
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2. Le premier problème méthodologique rencontré dans l'approche
de ce sujet consiste à définir l'entreprise publique économique,
en chacun des termes de l'expression.
La doctrine relative au secteur public économique utilise
désormais couramment le terme d'entreprise publique, tout en
soulignant qu'il ne s'agit pas là d'une catégorie juridique
bien déterminée. Des flottements terminologiques considérables
subsistent en effet en la matière. L'on s'accorde à penser que,
parmi les organismes du secteur public qui exercent une activité
économique, un clivage s'établit entre ceux qui constituent des
institutions publiques et ceux auxquels cette qualité fait défaut
(1). Les permiers font partie de la catégorie des services
publics organiques, encore appelés personnes morales de droit
public ou organismes d'intérêt public, ou, dans un langage plus
journalistique, organismes parastataux. Les seconds seront nom
més entreprises à participation publique, sociétés d'initiative
publique, sociétés privées à capitaux publics, ou encore entre
prises publiques de droit privé (2). Dans ce contexte imprécis,
l'expression "entreprise publique" est parfois utilisée pour
désigner l'une ou l'autre des deux catégories en question; la
plupart des auteurs 1'utilisent toutefois dans un sens plus large,
couvrant les deux catégories (3) .
Ces divergences, souvent gênantes sur le plan de la prati
cabilité, révèlent simplement l'absence d'un contenu juridique
positif correspondant à l'expression utilisée : une marge de
détermination assez arbitraire existe dès lors entre le sens
obvie de l'expression selon le langage courant, et les réalités
juridiques bien définies auxquelles on décide d'en faire appli
cation. En quelque sorte, ce n'est pas le sens même de l'ex
pression qui soulève des difficultés, mais sa fonction dans le
langage juridique et dans l'ordonnancement du droit applicable.
Cette constatation ouvre d'ailleurs certaines perspectives sur
le concept même de définition en droit (4)•
Usant de cette marge de liberté ouverte à la doctrine quant à
ses choix terminologiques, nous avons retenu pour notre part
une utilisation très large et très neutre du terme "entreprise
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publique". Il nous semble en effet préférable de ne pas donner
à cette expression une fonction juridique précise qui se distin
guerait considérablement du sens qu'elle revêt dans le langage
courant. Le terme "entreprise publique" sera donc utilisé pour
désigner toutes les institutions qui répondent au sens usuel de
l'expression, indépendamment de leur régime juridique.
3. Reste alors à préciser comment on entend 1,'expression en son
sens "usuel", c'est-à-dire non juridique. Sur ce point, les
efforts de définition sont légion. S'ils diffèrent dans la
formulation, ils ne paraissent cependant pas receler de diver
gences majeures ni susciter de difficultés pratiques. Il est
frappant de constater combien la notion, prétendument probléma
tique, d'entreprise publique économique, soulève peu de contes
tations lorsqu'on l'applique à des cas précis.
Des diverses définitions proposées par les auteurs, trois
éléments ressortent comme essentiels (1). Le premier est l'exis
tence d'une "entreprise" au sens organisationne1 du terme. On
ne parle d'entreprise publique que là où on peut discerner un
ensemble structuré de ressources humaines et matérielles destiné
à produire des richesses ou à prester des services. Cet élément
organisationnel met donc en évidence la nécessité d'une certaine
autonomie qui permette de distinguer l'entreprise publique de
l'ensemble de l'appareil administratif. Le degré minimal
d'autonomie requis à cet égard est discutable; aussi, certains
auteurs estiment que l'existence d'une personnalité juridique
distincte est nécessaire pour que l'on puisse parler d'entre
prise publique, tandis que la plupart ne considèrent pas cette
caractéristique comme indispensable.
Le deuxième élément commun aux diverses définitions porte sur
le caractère économique de l'activité poursuivie. Celle-ci doit
s'insérer dans le circuit de l'activité marchande. La définition
de cet élément s'opère nécessairement par référence aux données
de la science économique, et les auteurs juristes s'abstiennent
généralement de l'approfondir. On met le plus souvent en évidence
la notion d'activité commerciale, industrielle ou financière,
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ou encore, en termes plus techniques, celles de production,
transformation, transport et distribution de biens marchands ou
de prestation de services. Il y a lieu également de souligner
que ces prestations doivent s'effectuer à titre onéreux, c'est-
à-dire moyennant une contrepartie financière, à charge du béné
ficiaire. Cette précision est particulièrement importante dans
le cas des entreprises publiques et méritera de plus amples déve
loppements. En effet, une part importante de l'activité des
pouvoirs publics consiste bien à prester des services, mais sans
exiger des bénéficiaires de ces prestations une contrepartie
significative. La délimitation entre l'activité administrative
et l'activité économique des pouvoirs publics repose donc moins
sur une différence d'objet que sur une différence dans le mode
de financement de l'activité.
. Le troisième élément de définition de l'entreprise publique a
trait au rattachement de l'entreprise aux pouvoirs publics.
Dans son principe, cet élément est parfaitement clair : ne sont
"publiques" que les entreprises que les pouvoirs publics maîtri
sent ou détiennent. Mais les critères qui permettent de consi
dérer cette maîtrise comme établie pourront soulever certaines
hésitations. Les entreprises à capital mixte illustrent cette
difficulté. Les mêmes problèmes pourraient d'ailleurs survenir
dans lè secteur privé, pour définir si telle entreprise est ou
non filiale de telle ou telle autre. Mais, s'agissant des pou
voirs publics, le problème de la propriété du capital n'est pas
le seul à prendre en considération; d'autres modes de contrôle
ou d'influence peuvent exister, qui leur confèrent un rôle pré
éminent dans l'orientation de l'activité de l'entreprise. Pour
définir l'entreprise publique, il y aura donc lieu de préciser
quels sont les modes de contrôle que l'on considère comme suffi
sants pour établir le rattachement particulier aux pouvoirs publics
4. Lorsque ces trois éléments de définition sont réunis, la plu
part des auteurs désignent l'institution considérée comme une
"entreprise publique"; ils considèrent en effet que la notion
d'entreprise couvre à la fois l'idée d'organisation autonome
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et celle d'activité économique. Nous préférons, quant à nous,
maintenir la distinction de ces deux éléments de définition, et
parler d'entreprise publique économique. En effet, on rencontre
dans le secteur public bon nombre d'organisations qui peuvent
être considérées comme des entreprises, parce qu'elles sont
dotées d'une certaine structure autonome répondant aux besoins
d'une finalité bien déterminée, mais sans avoir, pour autant,
d'activité économique. Pour éviter des difficultés terminolo
giques, nous désignerons ces organisations par l'expression
"entreprise publique" et nous préciserons, pour celles qui ont
une activité marchande, qu'il s'àgit d'entreprises publiques
"économiques".
5. Nous pouvons donc indiquer à présent les repères terminologiques
les plus importants pour la suite de notre recherche :
- nous appellerons "entreprise publique" toute organisation
autonome du secteur public;
- parmi les entreprises publiques, celles dont l'activité revêt
un caractère économique seront appelées "entreprises publiques
économiques";
- parmi les entreprises publiques, une distinction de nature
juridique sera opérée entre les "organismes d'intérêt public
et les "entreprises à capital public". Cette distinction ne
coïncide pas avec la notion d'entreprise publique économique.
En effet, les organismes d'intérêt public peuvent poursui
un objet économique ou non économique. Par ailleurs, les
entreprises à capital public sont toujours des entreprise
économiques, mais elles échapperont dans certains cas à la
catégorie d'entreprise publique; la qualification d ' e.ntrepr i se s
au capital desquelles participe une société publique d'investis
sement ne sera pas nécessairement celle d'entreprise publique
(1) .
Une présentation schématique de ces recoupements pourrait se















6. Pour le surplus, il ne nous paraît pas indispensable, à ce stade
de notre travail, d'approfondir davantage la définition de la
notion d'entreprise publique économique. L'utilité d'une défi
nition préliminaire du sujet étudié est d'en fixer provisoirement
les limites afin de guider la suite de la recherche. Mais une
véritable "définition" suppose la connaissance même du sujet
et l'évaluation de la pertinence des catégories retenues par
rapport à la réalité de leur régime juridique. En un certain
sens, toute recherche tend précisément à définir son sujet, et
l'on ne peut donc envisager d'y procéder que dans sa phase ter
minale. Aussi reviendrons-nous, dans nos conclusions, au pro
blème de la définition de l'entreprise publique et surtout de
la portée juridique de cette catégorie.
Le second problème méthodologique rencontré consiste à définir
le mode d'approche du régime juridique lui-même. S'agissant de
situer l'entreprise publique face à la "summa divisio", on pour
rait penser à procéder à une sorte de recensement des législa
tions relevant du droit public et du droit privé, pour examiner
dans chaque cas leur champ d'application et définir,eu égard à
celui-ci,la situation de l'entreprise publique. Pour être
cartésienne, la démarche n'en présente pas moins certaines
failles. La première est l'encyclopédisme : un recensement de
"toutes" les législations frôle assurément l'impossible; aussi
devra-t-on, en tout état de cause, se borner à un échantillon
dont la composition recèle une part d'arbitraire. La deuxième
est 1'atomisation : décomposé en une série de législations, le
régime juridique risque de ne plus présenter aucune logique
d'ensemble et d'apparaître comme une pure juxtaposition d'énoncés
législatifs contingents. La troisième est, paradoxalement, de
demeurer lacunaire : l'étude du champ d'application de telle ou
telle législation permet difficilement d'appréhender certaines
questions de principe, qui, pourtant, revêtent dans la problé
matique étudiée une importance considérable. Par exemple, le
problème de la situation contractuelle ou statutaire du person
nel ou celui de l'immunité d'exécution se laissent difficilement
enfermer dans une méthode axée sur l'étude du champ d'application
de textes légaux.
Aussi avons-nous pris pour point de départ la méthode d'analyse
qui, dans la doctrine classique, est utilisée pour établir la
qualification publique d'un organisme : celle du "faisceau
d'indices". Il s'agit d'étudier, à propos de chacun des éléments
constitutifs de l'existence d'une organisation, comment se pré
sente sa configuration juridique. L'analyse du régime juridique
se structure non pas en fonction de ses propres catégories,
mais en fonction des différents aspects qui, sociologiquement,
permettent d'identifier l'existence d'une entreprise. C'est
pourquoi notre recherche portera successivement (après qu'une
première partie ait défini l'enracinement juridique de l'ini
tiative économique des pouvoirs publics) sur le processus de
création des entreprises publiques, sur leurs organes de ges
tion et de contrôle, sur leur personnel, sur leurs ressources
et sur leurs relations avec les tiers.
8. Dans chacun de ces domaines, on rencontre des questions de nature
générale qui, dans la plupart des cas, soulèvent des controverses
ou suscitent des contentieux. Elles mettent en effet en
cause la situation juridique de l'entreprise publique par rap
port aux grandes institutions du droit public, et donc, corré
lativement, sa nature juridique même. Nous examinerons ainsi,
dans chacun des domaines envisagés, la problématique générale
qui s'y rapporte. S'agissant des procédés de création de
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l'entreprise publique, c'est la pprtée du principe de légalité
qui fait problème; à propos des organes de gestion et de con
trôle, c'est la relation même de l'entreprise publique au pou
voir central; dans le domaine du personnel, c'est la qualifica
tion contractuelle ou statutaire de la relation de.travail;
quant au patrimoine, on s'interrogera sur la domanialité publi
que et sur la notion de deniers publics; enfin, les relations
avec les tiers soulèvent également des problèmes de qualifica
tion et amènent à traiter des fameuses "lois du service public".
Ces diverses questions offrent un aperçu de la relation de
l'entreprise publique avec la collectivité politique à laquelle
elle se rattache, et de son degré de "détachement et rattache
ment" vis-à-vis des principes juridiques régissant celle-ci.
Reste alors à vérifier comment l'entreprise publique s'insère,
ou non, dans le tissu du droit commun. Ce sera l'objet, dans
chacun des titres traités, d'un second chapitre, où nous exa
minerons les principales législations du droit commun pour en
préciser le domaine d'application; à défaut de passer en revue
tout notre appareil normatif, cet aperçu sera loin d'être ex
haustif. Nous avons cherché à sélectionner les dispositifs
les plus importants et ceux dont l'application aux entreprises
publiques pouvait prêter à discussion.
La structure de notre exposé sera donc dictée, non pas par un
souci d'analyse systématique, mais par la préoccupation de
faire écho aux diverses questions et controverses qui ont été
effectivement soulevées et de donner ainsi l'état de la question
dans les divers domaines abordés.
9. Cela étant acquis, deux autres difficultés de méthode se pré
sentent, qui conditionnent toute la structure du travail.
On sait en effet qu'il y a lieu de distinguer fonda
mentalement les organismes d'intérêt public des entreprises à
capital public. Le régime juridique de ces deux catégories
d'entreprises publiques est manifestement très différent, et
leur situation vis-à-vis de la summa divisio se formule certai-
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nement en des termes dissemblables, voire contradictoires. Cette
constatation semble d'ailleurs de nature à ruiner la notion
d'entreprise publique économique en tant que catégorie juridique.
Par ailleurs, on constate qu'un bon nombre de problèmes concer
nant les organismes publics économiques ne leur sont pas spéci
fiques, mais se posent au contraire pour tous les organismes
d'intérêt public. Il est clair, par exemple, que la question de
la nature contractuelle ou statutaire de la relation juridique
entre un organisme d'intérêt public et ses agents se pose exac
tement de la même façon pour un organisme administratif que
pour un organisme économique.
Ces deux constatations semblent imposer de scinder l'exposé des
problèmes en fonction de catégories préétablies : d'une part,
ceux qui concernent tous les organismes d'intérêt public,
d'autre part, ceux qui sont propres aux organismes d'intérêt
public économique, et enfin, ceux qui intéressent les entrepri
ses à capital public.
Nous éviterons cependant de procéder de cette façon. Il nous semble en effet
préférable de ne pas poser a priori de considérations générales quant
au sujet même de notre recherche et d'écarter des généralisations
pratiquées d'office. Nous ferons au contraire délibérément
abstraction des distinctions.pré citées, afin de discerner le
plus objectivement possible comment se présentent les questions
étudiées. C'est à partir des considérations propres à chacune
de ces questions et sur base des justifications et du contexte
qui leur est spécifique, que l'on cherchera à définir les caté
gories juridiques pertinentes. Les distinctions qu'il y a
lieu d'établir se construiront donc d'elles-mêmes au cours de
l'étude, dans ses divers fragments.
C'est pourquoi nous adjoindrons à chacun des titres traités, un
'bref appendice destiné à récapituler d'une part, ce qui, dans
la matière étudiée, caractérise les entreprises à capital public
par opposition aux organismes d'intérêt public, et, d'autre part,
ce qui y paraît spécifique aux entreprises publiques économiques.
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10. Nous voudrions enfin nous expliquer d'un parti, sans doute
discutable, que nous avons pris dans l'orientation, générale de
la recherche. Il s'agit de la limitation de notre étude au
droit beIge.
En soi, le sujet traité se prête naturellement à des développe
ments de droit comparé. Diverses raisons nous ont toutefois
conduit à en faire l'économie. La première tient simplement à
l'ampleur extraordinaire que devrait revêtir une telle investi
gation, pour être menée sérieusement. Le sujet que nous avons
choisi de traiter met en effet en cause la structure générale
d'un ordre juridique (la "summa divisio" du droit public et du
droit privé) et porte sur un phénomène p^r lui-même hétérogène
(les entreprises publiques économiques). Pour en donner un
aperçu qui ne soit pas excessivement sommaire, l'on serait dès
lors amené à examiner pour chacun des pays concernés, non seu
lement diverses catégories d'entreprises publiques, mais aussi
leur mode d'insertion dans l'ordonnancement juridique général,
ce qui suppose d'exposer les grands traits de celui-ci. Or,
il n'existe pas nécessairement d'études synthétiques portant
sur cette problématique en droit étranger.
La seconde raison de notre choix tient au doute que nous éprou
vons quant à l'utilité de tels développements. Si les grandes
tendances de la matière, et notamment leurs fondements idéologi
ques se retrouvent dans tous les Etats dont le régime économique
est comparable au nôtre, par contre la traduction juridique
des problèmes envisagés s'opère chaque fois de manière très
sensiblement différente. Les exemples pourtant tout proches de
la France et de la Grande-Bretagne illustrent combien la per
ception de la summa divisio peut être différente d'un Etat à
l'autre, et comment, dès lors, la situation de l'entreprise
publique peut être variable. Par contre, l'examen du droit euro
péen nous permettra d'aller au-delà du cadre juridique strictement
national et de percevoir d'importants éléments de comparaison.
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C'est particulièrement l'absence de références au droit fran
çais qui pourra sembler étonnante à la lecture de notre travail.
En droit administratif comme ailleurs, il est en effet très
courant que les auteurs fassent usage de la jurisprudence et
de la doctrine françaises sans même attirer l'attention sur
cette particularité des références citées. Nous avons délibé
rément écarté cette pratique. Quelque bénéfique que puisse être
l'influence intellectuelle du droit français sur le droit belge,
il nous semble en effet qu'il n'y a aucune raison de se référer
systématiquement à des enseignements qui s'inscrivent dans un
contexte profondément différent du droit belge : ni la struc
ture du secteur public économique, ni la configuration de la
summa divisio ne présentent d'affinités particulières avec notre
droit. Aussi nous en tiendrons-nous aux développements du droit
belge.
11. Notre étude se présentera en deux parties. La première constitue
une présentation du phénomène de l'initiative économique des
pouvoirs publics et de son cadre juridique. Etranger aux prévi
sions de notre Constitution et aux grandes catégories conceptuel
les du droit public, ce phénomène doit, d'abord, être décrit
comme un fait; tel sera l'objet du titre premier. Ensuite seu
lement, vient la question de la licéité de ce phénomène, que
nous approfondirons en un titre II. Enfin, il y aura lieu de
situer ce phénomène dans la perspective de la "summa divisio
entre le droit public et le droit privé; nous y procéderons dans
un titre III.
La seconde partie de l'étude portera sur le régime juridique de
l'entreprise publique économique. Cinq titres seront consacrés
successivement à l'étude du processus de création, des organes de
gestion et de contrôle,du statut du personnel, des ressources
financières et des relations avec les tiers. Dans chacun de ces
domaines, un premier chapitre portera sur les problèmes de princi
pe qui y apparaissent, tandis qu'un second chapitre aura trait à
l'application du droit commun.
Nous chercherons ensuite à formuler en guise de conclusion quel
ques réflexions de nature critique.
INTRODUCTION
Page 3 - (1) Voy. pour l'exposé de cette distinction, infra, n° 14 et sv., n° 22,
n° 88 et sv.
(2) Ainsi, par exemple, H. OLIVIER, "L'entreprise publique et le droit
commercial", J.T. 1976, p. 537 et sv., parle de "sociétés d'initia
tive publique"? M. BOLCA, Le contrôle des entreprises publiques en
Belgique et en Turquie, thèse, Liège, 1981-1982, p. 48, utilise
l'expression "entreprises publiques de droit privé"; J. LE BRUN,
"La lettre de patronage délivrée par les pouvoirs et org^ismes ^
publics", in : Les lettres de patronage, Namur, Feduci, 1984, p.
et sv., n° 418, préfère l'expression "société privée à capitaux
publics".
(3) Certains auteurs réservent l'appellation d'entreprise publique aux
organismes d'intérêt public : voy. par exemple P.J. DELAHAUT,
"La création et le financement d'entreprises par les pouvoirs publics
in ; Les nouveaux modes d'intervention des pouvoirs publics dans
1'entreprise, C.I.D.P,, Bruxelles, Bruylant, 1988, pp. .5, a 118,^.^ici
p 9; H. OLIVIER, "L'entreprise pT±)lique et le drôit commercial ,
op cit ; W. VAN GERVEN, "Egalité des entreprises privées et publiques
det^le loi belge", J.T. 1979, p. 241 et sv. D'autres, désignent _
plutôt par là les entreprises qui ne sont pas des organismes d interet
public : voy. par exemple G. KEUTGEN, "Les entreprises publiques et
le droit des sociétés", in : Liber amicorum Frédéric Dumon, Anvers,
Kluwer, 1983, p. 173 et sv., et J. LE BRUN et D. DEOM, "L'exécution
des créances contre les pouvoirs publics", 1983, p. ,261 et sv.,
n° 22. Pour des exemples d'utilisation large du terme, voy. not.
M. BOLCA, op. cit.; D, ÙEOM, "Les entreprises du secteur, public en
Belgique", in : Les entreprises du secteur public dans les pays de.
la Communauté européenne, Bruxelles, Buylant, 1987, pp. 31 à 117;
J.F. ESCARMELLE et P. NELIS, "Essai de définition du concept d entre
pose publique", R.I.S.A., 1981, p.. 365 et sv.; Ph. QTORTAINMONT,
Droit administratif de l'économie, Bruxelles, Story, 1987, n 182 183;
J STASSEN et M. HERBIET, "L'intervention de l'Etat dar\s l'économie
en Belgique", R.I.S.A., ,1979, pp. 349 à 366; J.M. VAN BOL, "L'entre
prise publique comme instrument des politiqùes de 1'Eta.|", Adm. Pub.
1983, T.2, pp. 116 à 122.
(4) Svir ce problème, voy. "Les définitions dans la loi et les textes
réglementaires", R.R.J. 1987 (numéro spécial).
Page 4 - (D Voy. la synthèse réalisée par J.F. ESCARMELLE et P. NELIS, "Essai de
définition du concept d'entreprise publique", op. cit.
Paae 6 - (1) Ces procédés peuvent en effet déboucher sut une simple participation
minoritaire des pouvoirs publics. Or, le caractère majaritaire ou
minoritaire de la participation piablique ne modifie pas sensiblement
le régime juridique de cellé-ci.
PREMIERE PARTIE
L'INITIATIVE ECONOMIQUE DES
POUVOIRS PUBLICS ET SON CADRE
JURIDIQUE
TITRE PREMIER
LE PHENOMENE DE L' INITIATIVE ECONOMIQUE
DES POUVOIRS PUBLICS
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CHAPITRE PREMIER : APERÇU DE l'EVOLUTION HISTORIQUE
12. Pour autant que l'on puisse en juger, en l'absence d'études
historiques approfondies, le développement du secteur public
économique en Belgique se présente comme une évolution conti
nue, peu marquée par des débats idéologiques majeurs ou même
par des jalons chronologiques décisifs (1).
Au cours du XIXème siècle et jusqu'à la Première guerre mon
diale, la création de services publics économiques reste un
phénomène relativement discret. Outre le service postal, créé
dès 1831 et intégré dans l'administration générale de l'Etat,
on peut distinguer deux domaines essentiels de l'intervention
publique à cette époque. Il s'agit, d'une part, du domaine de
l'épargne et du crédit : on voit apparaître dès 1860 le Crédit
Communal de Belgique, association de pouvoirs locaux destinés
à permettre le financement des investissements de ceux-ci, et
en 1865, la Caisse d'Epargne et de Retraite, constituée essen
tiellement dans le souci d'encourager l'épargne populaire et
ouvrière. Par ailleurs, le privilège de l'émission monétaire
est confié à partir de 1850 à la Banque Nationale de Belgique,
qui restait cependant à l'époque une institution privée dans
ses structures.
L'autre domaine privilégié de l'intervention publique à cette
époque est lié à la maîtrise naturelle des collectivités pu
bliques sur le territoire. Il s'agit d'activités relevant de
l'aménagement d'infrastructures économiques. On citera, à cet
égard, la création en 183,4 d'une administration des chemins de
fer (2) et, en 1885, d'une Société Nationale des Chemins de fer
vicinaux, qui regroupe des pouvoirs locaux, des particuliers et
l'Etat. A la fin du XIXème siècle apparaissent des organismes
publics destinés à aménager et à gérer les installations portu
aires ou maritimes des grandes villes. Enfin, les besoins des
populations en matière de distribution d'eau provoquent la créa
tion d'associations de communes, et, en 1913, d'une Société
Nationale des Distributions d'eau.
-14-
On remarque d'emblée le rôle moteur qu'on joué les pouvoirs
locaux dans la création de ces premiers organismes d'intérêt
public. C'est l'un des éléments qui marquent, aujourd'hui
encore, la structure du secteur parapublic en Belgique : le
mouvement d'association des communes entre elles ou avec les
provinces et l'Etat est à l'origine de nombreux organismes
d'intérêt public. On a parfois évoqué à cet égard l'existence
d'un "socialisme municipal" pour qualifier ce dynamisme inter
ventionniste (1). Il faut rappeler que le cadre juridique de
l'institution communale ne comportait aucune restriction a
priori à l'expansion des activités locales; en effet, le droit
belge reconnaît aux collectivités locales une compétence géné
rale pour tout ce qui relève de l'intérêt local (2). Respon
sables, en outre, des polices de l'ordre public matériel et
notamment de la salubrité et de la sécurité publique, titulaires
à l'époque d'une grande partie des voiries, elles assumèrent
assez naturellement des initiatives que leur caractère local
rendait peut-être aussi plus tolérables pour le libéralisme
ambiant.
Le second élément caractéristique de cette phase du développe
ment du secteur public économique est le recours au procédé
des concessions. Lors de l'apparition des grands besoins col
lectifs nouveaux du XIXème siècle, les pouvoirs publics n'en
visagent pas immédiatement l'organisation d'un service public
organique, mais confient fréquemment au secteur privé à la fois
la réalisation des travaux d'infrastructure nécessaires et
l'exploitation du service lui-même, moyennant la perception de
redevances 'à charge des usagers de celui-ci. C'est ainsi que
les lignes de chemin de fer ont fait jusqu'en 1870 l'objet de
concessions à des particuliers : il en fût de même des réseaux
de tramways, et ultérieurement des lignes télégraphiques et
des réseaux téléphoniques (3). Les pouvoirs locaux recourent
également souvent à ce procédé. Initialement liée à 1 emprise
sur le domaine public, la concession évoluera vers un système
plus généralement applicable à tout service public (4). L'im
portance du procédé tient à ce qu'il occulte en quelque sorte
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la naissance de ces grands services publics : la prise de cons
cience du besoin collectif et la décision politique d en orga
niser la satisfaction, n'apparaissent pas en toute netteté puis
que, en pratique, la gestion du service revient au secteur
privé. Le procédé de la concession de service public connaîtra,
sans disparaître totalement, un déclin progressif concomitant-,
au développement de services publics organiques (1). Dans plu
sieurs cas, en effet, les comportements des concessionnaires ne
semblèrent pas suffisamment subordonnés aux intérêts publics;
\ le déclin des concessions fut motivé également par la volonté
d'éviter l'infiltration d'intérêts étrangers dans la gestion de
services et de réseaux essentiels à l'indépendance nationale (2).
13. Après la Première Guerre Mondiale, l'expansion du secteur éco
nomique se fait beaucoup plus manifeste. Une étape importante
est franchie lorsque la révision constitutionnelle du 24 août
1921 et la loi du 1er mars 1922 consacrent de manière générale
(3) la possibilité des pouvoirs locaux de s'associer - entre
eux et avec le sescteur privé -, pour faire gérer des objets
d'intérêt local par des associations intercommunales constituées
sous forme de sociétés commerciales. Ces textes constituent
implicitement une affirmation juridique de ce que les affaires
"industrielles ou commerciales" peuvent faire partie intégrante
de l'intérêt public. La forme de l'association intercommunale
connaîtra une très large utilisation et supplantera dans la
plupart des cas les concessions communales ou l'exploitation en
régie directe des services de distribution d'eau, de gaz et
d'électricité (4).
Quant à la création de services publics de niveau étatique, on
constate, entre 1918 et 1940, l'apparition de plusieurs orga
nismes dont la finalité relève de la sécurité sociale ou de
l'aide sociale au sens large (5). Dans le secteur économique
proprement dit, les domaines d'intervention des pouvoirs publics
restent dans le prolongement de l'action de ceux-ci au XlXème
siècle : on crée en 1923 la Société Nationale Belge de Navi-
-lé
gation Aérienne (SABENA), en 1926 la Société Nationale des Che
mins de Fer, en 1928 l'Office de la Navigation, et en 1930 la
Régie des Télégraphes et Téléphones : ainsi se complète 1 orga
nisation publique des transports et des communications. Dans
le domaine financier et le secteur du crédit, cette période
constitue, surtout dans.les années de crise de l'avant-guerre,
une phase décisive d'implantation du secteur public; la créa
tion de nouveaux organismes publics de crédit spécialisés et la
mise en place d'un encadrement public important de l'activité
bancaire et financière (1) font de celle-ci l'un des exemples
les plus marquants de l'interventionnisme public direct et
indirect. Manifestement, la crise économique et financière du
début des années 30 a mis en évidence les lacunes et les ris
ques d'une organisation purement privée de ce secteur.
Sur le plan institutionnel, l'époque de l'entre-deux-guerres
est donc marquée par un développement important du secteur
parapublic; on voit apparaître alors les exemples des diverses
catégories que la doctrine juridique dégagera. Cette évolu
tion se produit sur un mode pragmatique et les organismes publics
constitués présentent une grande variété dans les statuts, les
formes juridiques, et même les finalités qui président à leur
création. Par comparaison avec d'autres Etats, deux remarques
générales peuvent être formulées, qui contribuent à caractéri
ser le type de développement du secteur public belge.
D'une part, aucune nationalisation au sens propre n'a été ef
fectuée - c'est, d'ailleurs, encore vrai en 1988 -. On ne con
naît pas d'exemple de législations qui aient opéré 1 expropria
tion d'actionnaires privés; la mise en place des services pu
blics à caractère économique se fait, soit en concurrence avec
le secteur privé, soit dans des domaines dont celui-ci se
désintéresse, fût-ce, parfois, par la force des choses (2).
Certains services publics fonctionnent en monopole (3) et 1 on
cite parfois l'un ou l'autre cas de "semi-nationalisation" (4):
mais l'extension du secteur public économique s'est, très géné
ralement, opérée sans empiétements forcés sur l'activité écono
mique privée et, dès lors, sans joutes idéologiques aiguës.
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D'autre part, le secteur public n'est pas imperméable aux
capitaux privés. Les organismes d'économie mixte en constitu
ent depuis toujours une part importante, tant au niveau local
que pour les institutions relevant de l'Etat. De manière plus
•générale, on remarque d'ailleurs que l'une des fonctions des
institutions parapubliques est précisément de permettre l'asso
ciation d'intérêts divers autour d'une fin d'intérêt public :
certaines d'entre elles sont dès lors.organisées sur un mode
particulièrement complexe, comme la Société nationale des habi
tations à bon marché, devenue Société Nationale du Logement (1) ,
ou encore selon des principes étonnants, comme l'Institut de
Réescompte et de Garantie, qui est financé exclusivement par
des capitaux provenant des banques privées (2). La loi qui
organise les associations intercommunales prévoit que peuvent
y participer comme associés, l'Etat, les provinces, les communes
et, moyennant autorisation du Roi, les particuliers. L'impé
ratif de collaboration entre institutions publiques et privées
dans des buts particuliers, a ainsi été l'un des moteurs du
recours aux formes de la décentralisation fonctionnelle.
14. Après la seconde guerre mondiale, on constate qu'une première
période est, consacrée à un effort d'organisation sociale et
économique. Celui-ci donne naissance à de nombreuses institu
tions de gestion de la sécurité sociale, caractérisées par la
présence des interlocuteurs sociaux - patrons et syndicats -
dans leurs organes de décision (3); il suscite aussi l'appa
rition d'importants organismes à vocation consultative, comme
le Conseil National du Travail (1952) ou le Conseil Central de
l'Economie (1948). De manière générale, la période qui va de
1944 à 1953 paraît surtout caractérisée par cette volonté de
mettre en place un encadrement public général de la vie écono
mique et sociale (4). Par contre, peu d'entreprises publiques
sont créées à cette époque (5).
A partir de 1959, un nouvel ordre de préoccupations commence
à animer l'intervention publique. On cherche désormais à mettre
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en place des instruments d'aide à l'expansion économique.
Outre les législations qui organisent .1'octroi de subventions
à l'investissement (1), il faut mentionner à cet égard l'insti
tutionnalisation des intercommunales de développement : il
s'agit d'associations de communes dont l'objet est de promouvoir
le développement économique général de la région (2). L'objet
social de ces intercommunales (très généralement mixtes) est
libellé en des termes très vagues, qui leur permettent de pren
dre des initiatives variées en faveur de l'expansion économi
que locale ( 3) .
En 1962, une étape très importante est franchie avec la créa
tion de la Société Nationale d'Investis semant (S.N.I.). A
l'époque, cet organisme est conçu comme un moyen d'aider 1'
l'initiative économique privée par l'apport temporaire de capi
tal à risque.
Constituée sous la forme d'une société d'économie mixte, la
Société Nationale d'Investissement devait assumer le rôle d'un
institut de développement d'intérêt public, sans s'immiscer
dans la gestion des sociétés auxquelles elle apportait des fonds,
Pour la première fois, l'on institutionnalise donc la partici
pation d'un organisme public au capital d'entreprises dont 1 ac
tivité n'est pas désignée comme un service public. Comme les
interventions de la Société Nationale d'Investissement peuvent,
dès cette époque, revêtir un caractère de participation majo
ritaire, elles donnent ainsi naissance à un nouveau type d'en
treprises, dont le rattachement aux pouvoirs publics est indi
rect mais certain, et dont la raison d'être n'est autre que la
promotion de l'activité économique en général.
Ce qui paraît le plus important dans les innovations de. cette
période, c'est que le souci du développement économique en
général passe désormais au rang de précoccupation prioritaire
des pouvoirs publics. S'il animait déjà la création des insti
tutions publiques spécialisées dans le crédit aux entreprises,
il devient - en ces années marquées par le déclin irréversible
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de l'industrie charbonnière - un objectif d'intérêt public
clairement affirmé : ce n'est plus seulement l'aménagement des
infrastructures ou la sauvegarde des équilibres généraux, mais
aussi la promotion directe des initiatives économiques, qui
justifie l'intervention publique. En ce sens, l'adoption de la
législation d'expansion économique présageait directement le
développement d'un secteur public économique : dès lors que la
création ou l'extension d'entreprises était considéré, indépen
damment de la nature de leur activité, comme justifiant le
soutien direct des deniers publics, il était logique de passer
ensuite à des modes d'intervention plus actifs que le simple
octroi d'incitants.
15. L'année 1970 marque un nouveau tournant dans l'évolution que
nous examinons, comme d'ailleurs dans l'évolution institution
nelle générale de la Belgique. Elle a connu en effet la révision
constitutionnelle la plus importante depuis 1831, qui a établi
l'existence de trois Communautés (dont les compétences sont
surtout de nature culturelle et sociale) et de trois Régions,
pourvues d'importantes attributions dans le domaine économique.
Dès 1970, cette tendance vers une mutation institutionnelle aux
contours encore incertains influence la législation économique.
On met en place, en 1970, des structures de planification et de
décentralisation économiques : un Bureau du Plan, comportant des
sections régionalesn collaborera avec des sociétés de dévelop
pement régional, chargées par ailleurs de diverses attributions
contribuant à l'expansion économique régionale. Des Conseils
économiques régionaux, à vocation consultative, sont également
mis en place (1). C'est encore en 1970 qu'est adoptée une
nouvelle législation d'expansion économique qui réserve a des
"zones de développement" l'octroi d'incitants maximaux à 1 in
vestissement. Parallèlement à l'apparition de cette dimension
régionale, l'idée de promouvoir des initiatives économiques
proprement publiques s'affermit avec la survenance de la crise
économique. C'est ainsi qu'en 1976 et 1978, les modifications
apportées à la loi qui organisait la Société Nationale d'Inves-
16
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tissement posent le cadre actuel de la création d'entreprises
publiques et donnent lieu à la constitution de trois sociétés
régionales d'investissement. Ce dispositif législatif impor
tant consacre l'existence de l'initiative économique publique
et écarte les limites imposées à l'origine à l'action des
sociétés publiques d'investissement.
Pour caractériser l'évolution la plus récente,, on peut relever
quelques éléments de la législation et de la pratique de ces
dernières années : des essais mitigés de publicisation dans le
secteur énergétique; l'enrichissement des dispositions d'aide
à l'expansion économique et la faveur croissante aux procédés
d'exonération fiscale parallèlement aux subventions; enfin, la
multiplication des instruments d'intervention - caractéristiques
du contexte économique - en faveur d'entreprises en difficultés
et les aides à la reconversion des régions marquées par le
déclin de grands secteurs tels que la sidérurgie et l'industrie
textile. Après la phase "interventionniste" des années 1970,
on constate depuis quelques années dans la législation nationale,
une tendance à favoriser des formules d'économie mixte et même
des formules dans lesquelles, en dépit de son apport financier,
le secteur public joue un rôle aussi discret que possible sur
le plan dé la gestion.. Certaines déclarations gouverne
mentales récentes témoignent d'une tendance à la privatisation
de services publics économiques; mais ce terme s'entend dans
des sens variables, qui vont de la filialisation à la conclusion
de "contrats de gestion". Les projets de privatisation propre
ment dite demeurent extrêmement limités.
De ce rapide survol historique, on pourrait retenir que l'époque
de l'entre-deux-guerres est celle qui vit le "phénomène para-
statal" entrer dans la pratique administrative en Belgique,
pour connaître ensuite un enrichissement constant; par ailleurs,
ces vingt dernières années sont marquées par l'apparition de
nouveaux modes d'intervention publique dans le domaine écono
mique et, particulièrement pour la période récente, par une
véritable floraison de structures juridiques et financières
aboutissant à la création d'entreprises publiques.
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CHAPITRE II ; LES ORGANISMES d'INTERET PUBLIC
1 7. On s'accorde généralement à souligner le caractère pragmatique
et peu organisé du développement des services publics en Bel
gique. Cette constatation vise tant la floraison des formes
juridiques que la dispersion des domaines auxquels le secteur
public a étendu progressivement son intérêt.
Lorsque l'on cherche à dégager les raisons qui justifient la
création d'un service public économique, on s'aperçoit qu'il
est pratiquement impossible d'en trouver d'autre que la volonté
du pouvoir politique d'attribuer désormais à la fonction consi
dérée le caractère d'activité de service public. Dans notre
pays, cette volonté se réclame rarement de justifications thé
oriques ou de constructions idéologiques élaborées : elle
s'appuie en général sur deux constatations majeures : la néces
sité d'assurer une fonction déterminée et la carence du secteur
privé à cet égard. Ces arguments se retrouvent dans des con
textes divers, et la nécessité à laquelle il faut pourvoir peut
procéder par exemple d'impératifs sociaux (cpomme le souci de
faciliter l'épargne ouvrière par la création de la Caisse Géné
rale d'Epargne et de Retraite), de circonstances historiques
exceptionnelles (comme les besoins de la reconstruction indus
trielle, qui justifièrent après la Première Guerre Mondiale la
création de la Société Nationale de Crédit à l'Industrie) ou
encore de constatations générales sur les structures économiques
(comme les difficultés d'accès des entreprises au capital à
risque, qui furent invoquées lors de la création de la Société
Nationale d'Investissement).
Dans certains cas, des considérations de nature plus ouvertement
politique peuvent être invoquées. C'est ainsi que l'organisa
tion publique des chemins de fer répondait notoirement à ce
que l'on a appelé le "mobile national", c'est-à-dire au souhait
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d'écarter de ce secteur, qui présentait une importance straté
gique et industrielle majeure, des compagnies étrangères soup
çonnées de sympathies envers le régime hollandais (1). L'on
trouve également dans la motivation donnée à certaines légis
lations la marque d'un ,souci plus large d'assurer aux pouvoirs
publics une maîtrise minimale sur chacun des grands leviers de
la vie économique. La loi du 4.août 1978 offre un exemple ré
cent de cette intention politique d'accroître le contrôle public
dans le secteur énergétique, en raison de son importance capi
tale pour le fonctionnement du pays; la même loi contenait
aussi des dispositions relatives au secteur bancaire. Encore
faut-il signaler qu'elle n'a reçu qu'une exécution très
partielle.
Enfin, dans nombre de cas, la prise en charge d'une activité
par les pouvoirs publics se fait presque naturellement, eu
égard aux compétences dont ceux-ci disposent sur le territoire
ou l'infrastructure, ou encore par une transition douce des
pouvoirs locaux vers le pouvoir central. Ce type de constata
tion peut être fait dans le domaine des distributions d'eau et
d'énergie et en matière de communications. On y ajoutera aussi
les cas où l'activité économique s'adresse, au départ du moins,
à des personnes dont les besoins sont insuffisamment solvables
pour permettre une exploitation privée; c'est le cas du secteur
du logement social. Comme exemple récent de ce type d'inter
vention, on peut citer par exemple la création, en 1982, de la
Société Publique (flamande) des Déchets.
Si les raisons alléguées pour justifier la création d'un ser
vice public au sens fonctionnel, c'est-à-dire l'érection d'une
activité économique en service public, restent donc souvent el
liptiques, on aperçoit généralement mieux celles qui motivent
la constitution du service public, au sens organique, sur le
mode de la décentralisation fonctionnelle.
Le choix d'une structure extérieure à l'administration géné
rale peut répondre à plusieurs finalités (2). Dans certains
-23-
cas, il s'agit principalement de constituer un lieu nouveau de
décision, qui échappera partiellement au pouvoir public créa
teur. ce souci se rencontre par exemple lorsque l'institution
décentralisée est formée par association de personnes publiques
entre elles ou avec des personnes privées (1), ou encore
lorsqu'elle est destinée à être gérée par les représentants des
forces sociales, comme c'est souvent le cas en matière de
sécurité sociale. Le déplacement du pouvoir de décision peut
aussi être voulu comme tel afin de confier une activité à des
organes spécialisés et d'en dépolitiser la gestion (2). Il
rejoint, alors, le second motif essentiel du recours a la
décentralisation par services : le besoin d'échapper aux con
traintes propres à la gestion étatique et d'adopter des métho
des spécialement adaptées aux fonctions à remplir. En matière
économique, il est clair que le cadre des lois sur la compta
bilité de l'Etat notamment constitue un cadre trop rigide pour
l'exercice d'activités commerciales ou industrielles. Ainsi
se crée-t-il une dynamique par laquelle le pouvoir, encadre,
et gêné par ses propres normes, cherche sans trêve à y échapper
par l'organisation de structures marginales, qu'il finit cepen
dant par devoir discipliner dans une, certaine mesure.
Le recours à la décentralisation fonctionnelle a souvent atté
nué aussi l'impact idéologique de la publicisation de certaines
activités, dans la mesure où celles-ci échappaient a l'image
bureaucratique de l'administration centrale. L'institution
parastatale n'a longtemps été considérée, dans l'opinion com
mune et même dans la jurisprudence, que comme une sorte d'etrange
variante des personnes morales de droit privé. Aussi rencontre-
t-on souvent une certaine confusion entre les motivations du
choix d'une forme juridique et celles qui sous-tendent la déci
sion de principe portant sur l'intervention publique.
18 . Pragmatique dans son développement même, l'évolution du secteur
décentralisé ne l'est pas moins dans l'invention des formes
juridiques. La doctrine a dû prendre acte de l'apparition de
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structures institutionnelles ignorées de la Constitution; un
important effort de systématisation a permis d'opérer une clas
sification de ces structures, qui est désormais bien connue (1).
Un premier type de service public fonctionne au sein même
d'une collectivité de droit public, sans recours à la création
d'une personne juridique distincte. Il faut relever a cet
égard l'existence de deux régimes spécialement destinés à
permettre ce mode d'exercice d'activités économiques. Au
niveau local, il s'agit des régies communales ou provinciales.
Au niveau de l'Etat et des Régions, on rencontre un statut assez
comparable avec les entreprises d'Etat; là aussi, il existe un
système de double comptabilité et des dispositions qui assurent
une certaine autonomie financière.
La deuxième catégorie de services publics comporte des organis
mes créés par la voie d'un acte de fondation unilatéral et dotes
de la personnalité juridique; dans le domaine économique, ils
ne se rencontrent pas, en droit belge, au niveau des pouvoirs
locaux. Lorsque le législateur intervient ainsi pour consti
tuer un service public, il est absolument libre des modalités
d'organisation qu'il entend retenir. Parmi les modèles qui
ont ainsi été imaginés, on distingue principalement les régies
d'Etat et les établissements publics. Les régies d'Etat se
caractérisent par une situation de subordination hiérarchique
vis-à-vis du pouvoir public créateur : leur organe de gestion
est habituellement un ministre, qui, par l'effet d'un dédouble
ment fonctionnel, assurera un lien étroit entre le service cons
titué en régie, et l'Etat (ou la Région); l'octroi de la person
nalité juridique est, dans ces cas, une sorte de fiction commode
qui soustrait en principe la régie à toutes les contraintes de
la gestion étatique sans créer de véritable déplacement du pou
voir de gestion. Les établissements publics, au contraire, sont
de véritables entités décentralisées qui sont dotés d'organes
de gestion propres et ne sont soumis qu'au contrôle de tutelle
d'un ministre. La forme juridique de l'établissement public
peut ainsi recouvrir des types d'organisation très différents.
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dont les seuls caractères communs sont la fondation par voie
unilatérale (normalement par un . acte législatif) et l'autonomie
organique sous contrôle de tutelle. Dans certains cas, la
création d'un établissement public permet par exemple, d'asso
cier à la gestion d'un service les représentants des partenaires
sociaux; il arrive aussi qu'un établissement public emprunte au
droit des sociétés certains traits de son organisation.
Enfin, un troisième modèle de service public organique repose
sur l'association de plusieurs personnes juridiques entre elles.
On trouvera dans cette catégorie notamment toutes les associa
tions intercommunales constituées sur la base de la loi de 1922
dont il a été question plus haut, ainsi que les autres organismes
constitués par association entre les communes, l'Etat et éven
tuellement les particuliers, comme la Société Nationale des
Chemins de fer Vicinaux ou la Société Nationale du Logement.
L'Etat peut aussi s'associer seul avec des personnes privées,
comme c'est le cas, par exemple, dans Distrigaz ou la Sabena
(1923). Selon le cas, ces services publics seront constitués
sous forme de société anonyme, de société coopérative, voire
d'association sans but lucratif; ils seront qualifiés, selon
la composition de leur capital, d'associations de pouvoirs
publics ou de sociétés d'économie mixte. Encore faut-il sou
ligner que, dans l'ensemble, ils soient placés "sous la haute
direction des gouvernants"; les associations de ce type peuvent
d'ailleurs être soumises à des contrôles (notamment de tutelle)
par leur législation organique, et leur forme sociétaire n as
sure pas nécessairement une autonomie plus accentuée que celle
dont jouit un établissement public.
La forme juridique de la société présente de telles commodités
que l'on y recourt parfois pour organiser des services publics
dont l'élément associationnel est absent; c'est le cas par
exemple des sociétés régionales d'investissement ou de la
Société Nationale de Restructuration des Secteurs Nationaux,
dont nous parlerons plus loin. Ces organismes se rapprochent
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dès lors d'établissements publics à forme sociétaire, mais ils
ne sont pas soumis au contrôle de tutelle qui caractérise ceux-
ci.
19. Mais l'essentiel du travail de systématisation doctrinale a
consisté à regrouper ces diverses formes juridiques sous une
notion commune : celle de service public organique.
S'inspirant largement des catégories du droit français, la
doctrine et la jurisprudence belges ont dégagé des critères
permettant de qualifier une organisation de service public
organique. C'est à partir de l'examen d'en ensemble de cri
tères ou, selon les termes consacrés, d'un "faisceau d'indices",
que l'on peut conclure à la nature publique d'une institution.
Les critères examinés sont principalement le mode de création
du service, son objet, son organisation interne ou sa composi
tion, son mode de financement, les contrôles auxquels il est
soumis, le régime de son personnel, le type de relations juri
diques qu'il entretien avec ses usagers. Aucun de ces éléments
n'est suffisant pour permettre d'établir la qualification de
l'organisme. Seul un examen d'ensemble permet d'aboutir a une
conclusion sur la question essentielle : s'agit-il ou non d un
service créé par les gouvernants pour pourvoir à un objectif
d'intérêt public, et placé sous leur haute direction (1) ?
Telle est la démarche intellectuelle qui est traditionnellement
suivie par les juristes pour déboucher sur la qualification glo
bale de service public organique, celle-ci comportant diverses
conséquences de droit. Les services publics organiques se ver
ront reconnaître une sorte de parenté avec l'autorité publique;
ils seront, par exemple, considérés.comme disposant d'un pou
voir réglementaire. Le mérite essentiel de cette approche est
de confier une unité à un phénomène apparemment hétérogène, et
de discerner par-delà la variété des formes juridiques, la
cohérence du mouvement de la décentralisation.
Parallèlement à la notion de service public organique, la
20
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doctrine met en évidence celle de service public fonctionnel,
qui désigne l'activité de service public. Celle-ci peut être
gérée sur le mode de la centralisation, de la décentralisation
(territoriale ou fonctionnelle) ou encore être confiée à des
personnes,privées par des procédés de concession ou d'agrément.
La décentralisation fonctionnelle se trouve ainsi intégrée
dans une approche globale qui récapitule les divers "modes de
gestion des services publics". Dans cette perspective, le
recours à des formes de droit privé ou la collaboration avec
des personnes privées trouvent leur place dans une,architecture
générale de l'activité de service public.
Cette construction débouche sur la formulation des "lois du
service public" qui caractérisent fondamentalement toute l'ac
tivité de service public. Il s'agit des principes d'égalité
et de continuité et de la loi du changement; ces principes
dessinent l'image de la relation normale entre le prestataire
d'un service public - quel qu'en soit le mode de gestion - et
ses usagers. Ainsi le développement de la décentralisation
fonctionnelle aura débouché sur un renouvellement de la compré
hension de l'activité publique en général. Il a en quelque
sorte révélé l'ampleur des modes d'action des pouvoirs publics
et mis en évidence des réalités que l'approche traditionnelle
fondée sur l'analyse des pouvoirs et des prérogatives de puis
sance publique ne permettait pas de cerner.
L'élaboration de la théorie du service public organique a
influencé le législateur qui, par la loi du 16 mars 1954, a
procédé à un début de systématisation du droit de la décentrali
sation. Sur le plan terminologique, cette loi introduit dans
le droit positif le terme "organisme d'intérêt public", que
nous retiendrons pour désigner les services publics organiques
décentralisés. Quant au fond, la loi du 16 mars 1954 marque
aussi un effort important de clarification et de rationalisation
du "monde paraétatique". Reculant, cependant, devant les dif-
fucultés d'une définition abstraite du champ d'application de
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ce régime, l'on a préféré un procédé qui offrait sans doute
moins de rigueur intellectuelle, mais plus de sécurité : la
loi du 16 mars 1954 ne s'applique qu'aux institutions qu'elle
énumère limitativement. En outre, les organismes .visé s y sont
classés en catégories, aujourd'hui au nombre de quatre, dont
le régime est en partie différent. On ne saurait donc parler
d'un véritable droit commun des organismes d'intérêt public.
Il existe d'ailleurs d'importants exemples d'institutions qui
ont échappé au classement dans la loi de 1954, et qui demeurent
régies par leur seule législation organique : c'est le cas
notamment de la SABENA, des sociétés publiques d'investissement,
de la Banque Nationale ainsi que de la Caisse Générale d'Epargne
et de Retraite pour ce qui concerne ses activités bancaires.
La teneur de cette législation peut être résumée à partir de
trois axes (1). D'une part, la loi pose des principes relatifs
au pouvoir de décision lui-même; d'autre part,, elle établit des
règles concernant les budgets, les comptes et les contrôles
financiers; enfin, elle précise le mode de détermination du
statut du personnel.
Les organismes de catégorie A (parmi lesquels on trouve notam
ment, mais pas exclusivement, les grandes régies d'Etat) sont
les plus proches du pouvoir central : ils sont "soumis à l'au
torité du ministre dont ils relèvent; à ce ministre sont confiés
les pouvoirs de gestion". Leurs rapports avec les organes poli
tiques sont donc de type hiérarchique. Dans le domaine budgé
taire, cette sujétion se traduit par le pouvoir attribué au
ministre pour l'établissement du projet de budget, qui devra
être approuvé par les Chambres en même temps que le budget du
département (2). Il faut signaler toutefois que le régime
budgétaire imposé est moins rigide que celui de l'Etat, la loi
autorisant des crédits non limitatifs et, à certaines conditions,
des transferts et dépassements de crédit. Enfin, le statut et
le cadre du personnel des organismes de catégorie A sont fixés
directement par le Roi.
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La catégorie B regroupe de nombreux organismes, parmi lesquels
beaucoup d'établissements publics, des associations de droit
public et l'une ou l'autre intercommunale. Ces organismes
"sont soumis au pouvoir de contrôle du ou des ministres dont
ils relèvent", c'est-à-dire qu'ils fonctionnent selon un prin
cipe d'autonomie tempérée par le contrôle de tutelle du ministre
Ce contrôle d'exerce, classiquement, à l'intervention de com
missaires du gouvernement, qui peuvent déférer au ministre les
décisions qu'ils estiment contraires à la loi, aux statuts ou
à l'intérêt général; le ministre dispose alors d'un pouvoir
d'annulation. La tutelle ainsi organisée, sur un modèle em
prunté à la décentralisation territoriale, est complétée par
un système fort contraignant de tutelle de substitution, qui
peut être mis en oeuvre pour toute .question, lorsque le minis
tre entre en conflit avec l'institution pour des raisons de
légalité ou même d'intérêt général. En pratique, l'exercice
de la tutelle, telle qu'elle est formellement organisée, est
relativement rare, mais son existence même assure aux autorités
centrales un poids non négligeable dans la gestion des organis
mes décentralisés; les traditions et la sociologie administra
tives amènent à constater que le degré effectif d'autonomie
varie aussi selon des facteurs difficilement mesurables, tels
les questions dé personne ou les habitudes propres à chaque
institution.
Au point de vue budgétaire, ce sont les organes de gestion des
organismes de catégorie B qui établissent le projet de budget,
lequel est soumis à l'approbation du ministre et simplement
communiqué aux Chambres. Quant au cadre et au statut du per
sonnel, ils doivent, comme pour ce qui concerne la catégorie A,
être fixés par le Roi; dans de nombreux cas, cette disposition
n'a reçu qu'une application très tardive, de sorte que la
situation de ce personnel est restée longtemps fort incertaine.
La catégorie C vise quelques organismes de nature financière,
tels la Caisse Nationale de Crédit Professionnel, l'Office
-30-
National du Ducroire, l'Institut National, de Crédit Agricole,
etc. Si, au point de vue du pouvoir de décision, ils con
naissent le même régime que les organismes de catégorie B, il
est prévu, assez logiquement, que leur budget ne couvre que
les recettes et dépenses d'administration, les opérations qui
relèvent de'leur objet propre faisant simplement l'objet d un
programme. Surtout, ils disposent du droit de fixer par leurs
propres organes de gestion le cadre et le statut de leur per
sonnel, sous approbation des ministres dont ils relèvent (1).
Enfin, la catégorie D regroupe les organismes de sécurité
sociale. Leur régime s'apparente largement à celui de la
catégorie B, si ce n'est sur le plan budgétaire. Les budgets
des organismes de catégorie D ne sont en effet soumis au con
trôle parlementaire que sous la forme de tableaux de synthese.
Telles sont les grandes lignes distinctives du régime des quatre
catégories d'organismes établies par la loi du 16 mars 1954.
Quant aux principes qui leur sont communs, ils concernent essen
essentiellement le domaine financier. . Outre l'obligation même
d'établir un budget, la loi organise en effet un contrôle du
ministre des Finances sur toutes les décisions a incidence
financière, selon des modalités qui varient d'après le type
d'organisme concerné (2). Elle établit, ou du moins confirme
(3) , le droit de contrôle de la Cour des Comptes sur tous les
organismes visés, et permet l'organisation d'un contrôle par
des reviseurs d'entreprises. Enfin,' elle limite dans une
mesure importante l'autonomie des institutions décentralisées
dans la gestion de leur trésorerie.
En 1977, on a. renforcé, parmi les contrôles prévus par la loi
de 1954, le droit de regard général de l'Etat sur la gestion
budgétaire des organismes d'intérêt public; le Conseil des
ministres doit en effet veiller à ce que ceux-ci "ajustent
leurs recettes et leurs dépenses en conformité à la politique
économique, sociale et financière de l'Etat" et dispose à cette
fin du pouvoir d'arrêter les orientations générales du budget
ainsi que ses directives d'exécution. Cette disposition, fort
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importante dans son principe, parce qu'elle contrecarre toute
la logique de la décentralisation, est applicable non seulement
aux organismes visés par la loi du 16 mars 1954, mais aussi à
tous les organismes "dont le fonctionnement dépend pour une
part importante des interventions de l'Etat" (1).
Le renforcement de cette prérogative de contrôle général
traduisait le souci d'assurer à l'autorité centrale une maî
trise financière que, apparemment, les tutelles classiques ne
suffisent pas à garantir.
21. Le problème de la limitation des charges financières de la
gestion des organismes publics marque de manière particulière
ment nette la pratique récente. L'on a en effet imposé des
restrictions budgétaires uniformes à tous les organismes d'in
térêt public pour leurs dépenses de fonctionnement : la loi
du 8 août 1980 a prévu que les dépenses de fonctionnement des
organismes désignés par le Roi (y compris au—delà du champ
d'application de la loi du 16 mars 1954) doivent diminuer de
2,2% par rapport au budget de l'année précédente, le produit
de cette économie étant déduit de la subvention perçue à
charge de l'Etat, ou, le cas échéant, directement versé au
Trésor. Cette disposition, prorogée en 1981, 1982 et 1983, a
donné lieu à de nombreux arrêtés d'exécution qui assignent à
chaque institution un montant déterminé d'économies. En outre,
les frais de personnel ont aussi été soumis à des limitations
d'office (2) et les contrôles sur le respect des règles sta
tutaires a été renforcé (3).
Par ailleurs, plusieurs grands organismes d'intérêt public ont
fait l'objet de pla,ns d'assainissement globaux, élaborés sous
l'impulsion du pouvoir central. Des dispositions prises en
vertu de législations de pouvoirs spéciaux (4) imposent .aux
organes dirigeants de ces organismes d'élaborer des plans d'as
sainissement qui sont ensuite soumis à l'approbation du Conseil
des Ministres. Ce processus, que l'on rencontre également
dans le cas des pouvoirs locaux, modifie sensiblement l'équi-
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libre des centres de décisions. Sans méconnaître totalement
l'autonomie de l'institution décentralisée, il la réduit au
domaine du choix des moyens à retenir pour atteindre un but
prédéterminé; il la soumet aussi, généralement, à des contrô
les plus stricts dans l'exécution des plans adoptés.
Ainsi, c'est la volonté d'austérité budgétaire, particulièrement
nette dans les années 80, qui motive l'apparition d'un corps de
règles communes aux organismes d'intérêt public. Ce type de pré
occupations rend en effet nécessairement vers un traitement uni
forme des institutions parastatales, quelle que soit la diversité
de leurs statuts et de leurs formes juridiques.
Par contre, on ne peut que relever l'absence de dispositifs
qui assureraient l'insertion, des organismes d'intérêt public
dans une politique économique générale. Lorsqu'en 1978, on
a prévu la mise en oeuvre d'une planification économique quin
quennale, la portée du plan était définie comme obligatoire
pour les pouvoirs publics et indicative pour les particuliers
et les entreprises privées; cependant, les entreprises qui
recevaient des "incitants", notamment sur base des législations
d'expansion économique, pouvaient s'engager contractuellement
à respecter les objectifs fixés par la planification (1).
Les institutions décentralisées n'étaient donc pas nettement
visées dans ce contexte; elles auraient pu, à tout le moins,
se lier par des mécanismes contractuels analogues à ceux dont
il existe, pour les entreprises privées, des modèles législa
tifs (2). Comme on l'a relevé plus haut, la planification éco
nomique est restée lettre morte et n'est plus mise en oeuvre
effectivement. Il n'existe pas davantage, malgré l'un ou
l'autre énoncé législatif (3), de rapports contractuels très
élaborés entre l'Etat et les organismes d'intérêt public.
Aussi a-t-on pu s'interroger sur les finalités dans lesquelles
s'exercent les contrôles, et souhaiter une meilleure défini
tion des objectifs globaux de la gestion de ces services (4).
Certains projets gouvernementaux ont été élaborés en ce sens,
particulièrement pour les organismes à caractère économique;
l'on a notamment envisagé la création d'une catégorie E de
la loi du 16 mars 1954, dont le régime de gestion et de con
trôle reposerait sur la conclusion de contrats de gestion (5).
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CHAPITRE III ; LES ENTREPRISES A CAPITAL PUBLIC
22. L'apparition des sociétés publiques d'investissement a donné
naissance, depuis 1962, à un type d'entreprise publique qui
cadre difficilement avec la théorie de la.décentralisation
fonctionnelle. Bien qu'elles soient étroitement liées aux
pouvoirs publics et qu'elles puissent être créées par eux,
les entreprises au capital desquelles participent les sociétés
d'investissement ne sont pas des services publics.
Deux éléments essentiels imposent cette constatation. La
première procède de l'examen du "faisceau d'indices" formant
le régime juridique de ces sociétés. La loi est souvent extrê
mement discrète à cet égard. Se bornant à organiser la parti
cipation publique au capital, elle ne règle pratiquement pas
d'autres aspects du régime juridique de ces entreprises.
Force est dès lors de conclure que non seulement leur forme
juridique, mais aussi leurs mode de financement, les contrôles
qu'elles connaissent, leurs relations avec les tiers, etc., ne
se distinguent guère de ceux d'une entreprise privée. Le
second - non moins décisif - porte sur la nature de l'objet
poursuivi par ces entreprises. Le type d'activités- qu'elles
exercent n'a qu'un rapport indirect avec l'intérêt public.
Lorsque les pouvoirs publics deviennent actionnaires d'entre
prises des secteurs agro-alimentaire, sidérurgique, bureau
tique, textile, papetier, etc., l'intérêt public dont ils
poursuivent la satisfaction n'est pas directement inhérent à
l'objet de ces activités : c'est l'existence même de l'entre
prise et son apport en termes d'emploi, de reconversion régio-
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nale, de développement technologique, etc., qui constituent
l'enjeu de leur intervention. La nature même de la préoccu
pation du pouvoir public est légèrement différente, comme nous
l'avions relevé plus haut en évoquant l'évolution historique
(1), de celle qui l'anime lorsqu'il crée un service public
destiné à pourvoir directement à un besoin collectif. Ainsi,
l'élément de service public fonctionnel fait également défaut.
La doctrine a donc reconnu 1'existence d'entreprises publiques
sans caractère de service public (ni organique, ni fonctionnel)
et conclut à l'application de principe du droit privé à 1'ac
tivité de celles-ci. La désignation de ces entreprises reste,
sur le plan terminologique, très fluctuante. Nous adopterons
quant à nous l'expression "entreprises à capital public ; elle
nous paraît indiquer adéquatement les liens particuliers qui
unissent ces entreprises aux pouvoirs publics, sans préjuger
de leur qualification ou de leur nature juridique. Compte
tenu de l'importance de ce secteur et des développements ré
cents qu'il a connus, nous croyons utile d'en décrire briève
ment les grands traits (2).
L'extension du champ des entreprises publiques s'effectue es
sentiellement, en Belgique, par l'action des sociétés publiques
d'investissement - la Société Nationale d'Investissement
(S.N.I.) et les trois sociétés régionales d'investissement wal
lonne, flamande et bruxelloise (respectivement S.R.I.W.,
G.I.M.V. et S.R.I.B.) - c'est-à-dire de services publics créés
dans le but de développer l'économie nationale ou régionale
par l'apport de capital à risque et la création d'entreprises
nouvelles.
L'existence de ces organismes spécialisés n'a cependant pas
pour effet d'exclure toute autre forme d'intervention publique
dans le capital d'entreprises. Nous aborderons, dans un second
paragraphe, les principales techniques qui aboutissent, en
marge de l'action des sociétés publiques d'investissement sur
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leurs fonds propres, à la création d'entreprises publiques ou à
à participation publique. Il y sera question entre autres du
mécanisme des missions déléguées, du Fonds de rénovation indus
trielle et du Fonds de participation de la Caisse Nationale de
Crédit Professionnel. Pour éviter d'alourdir l'exposé, nous
passerons sous silence certaines institutions aujourd'hui dis
parues ou dont d'importance n'est que secondaire dans la ques
tion qui nous occupe (1).
§ 1er - LE ROLE DES SOCIETES PUBLIQUES D'INVESTISSEMENT
23, C'est en 1962 que le législateur a autorisé la création de
la Société Nationale d'Investissement et des Sociétés Régionales
d'Investi s sement,
Deux caractéristiques marquent cette législation de 1962 :
d'une part, la prudence avec laquelle on introduit l'Etat dans
le champ de l'activité entrepreneur i aie d ' autre part, la su
bordination qui existe entre la Société Nationale d'Investis
sement et les Sociétés Régionales d'Investissement, considérées
comme des organes de développement local. Ce second aspect
ne nous retiendra pas davantage, car les Sociétés Régionales
d'Investissement n'ont été constituées effectivement que
dans les années 1980, sur base d'une législation fondamentale
ment modifiée en 1978.
A la lecture des travaux préparatoires de cette loi du 2 avril
1962, on perçoit naturellement une réticence des parlementaires
d'option libérale, au principe même de la création d'une socié
té publique d'investissement. Si l'on s'accordait généralement
à constater la faiblesse de l'investissement en Belgique et
les lacunes du système financier existant au regard des besoins
de capitaux à risque, certains estimaient que le meilleur remède
à cette situation viendrait d'une révision de la législation
bancaire et d'un encouragement plus accentué à l'investissement
privé (2). Les arguments des partisans du projet de loi sont
assez représentatifs du débat politique sur ces questions dans
notre pays : on n'y trouve en effet guère de développements sur
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la nécessité de l'extension du secteur public ou les perspec
tives politiques d'une intervention plus marquée; par contre,
on insiste sur la carence du secteur privé en la matière,
notamment pour les entreprises de dimension moyenne, et sur
les limites mises au caractère interventionniste du projet de
loi. La Société Nationale d'Investissement est destinée à
travailler en collaboration avec le secteur privé et à susci
ter l'initiative privée; sa mission est celle d'un institut
de développement. Loin de chercher à s'assurer le contrôle
des entreprises, elle sera essentiellement un apporteur de
fonds qui se retirera après avoir soutenu l'entreprise dans
sa phase de développement. Il ne s'agira pas d'un holding,
c'est-à-dire,d'un organisme de contrôle, mais "d'un organisme
de financement et d'impulsion industrielle".
Dans cette optique, d'importantes limites sont assignées aux
interventions de la Société Nationale d'Investissement,. Elle
ne peut intervenir que par des prises de participation tempo
raires dans des sociétés anonymes ayant leur principal établis
sement en Belgique; son apport, qui doit rencontrer l'accord
du conseil d'administration de l'entreprise ou des cofondateurs
de celle-ci, est limité en principe à 80% (1). En outre, les
parts détenues par la Société Nationale d ' Inve s;t is sement ne
peuvent lui assurer de majorité sûre aux assemblées générales,
parce que la limitation du pouvoir votai, prévue par les lois
sur les sociétés (2), s'applique également à ses apports.
C'est donc dans de strictes limites techniques que l'on définit
au départ le rôle de la Société Nationale d'Investissement.
Par ailleurs, l'organisation de la Société Nationale d'Inves
tissement en fait, à cette époque, une société d'économie mixte.
En effet, son capital est souscrit par l'Etat, les institutions
financières d'intérêt public et des actionnaires privés; la
part de ces derniers est limitée à 25% du capital au maximum.
La loi ne confère aucun pouvoir de contrôle particulier sur
la Société Nationale d'Investissement, et celle-ci, échappant
à la législation de 1954 qui organise le contrôle de certains
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organismes d'intérêt public, fonctionne sur un mode de large
autonomie.
Telles seront, jusqu'en 1976, les caractéristiques principales
de la Société Nationale d'Investissement. Tout en respectant
les limites du rôle que la loi lui assignait, la Société Natio
nale d'Investissement essaya de développer une politique active
et sélective. Elle contribua en tous cas à accréditer l'idée
d'une intervention publique active dans l'économie et à donner
de celle-ci une image de sérieux.
24. La loi du 30 mars 1976 organisant l'initiative économique
publique a modifié fondamentalement les missions de la Société
Nationale d'Investissement et prévu sa publicisation complète.
Seuls l'Etat et les institutions financières publiques pour
ront désormais en être actionnaires; les parts du secteur
privé seront rachetées en 1977 par l'Etat, qui détiendra ainsi
environ 75% du capital.
Quant aux missions de la Société Nationale d'investissement,
la loi de 1976 a pour objet essentiel d'ajouter à la fonction
d'institut de développement - qui continue à s'exercer dans
des limites étroitement définies - deux autres canaux d'inter
vention : l'initiative économique publique et la mission délé
guée. Dans le cadre de sa mission d'initiative économique
publique, la Société Nationale d'Investissement est affranchie
de la plupart des contraintes qui entouraient ses interventions;
elle reste seulement tenue de prendre l'avis du conseil d'ad
ministration de la société concernée lorsqu'elle prend une
première participation dans une société existante. Les limita
tions du pouvoir votai sont écartées dans ces interventions,
de sorte que la Société Nationale d'Investissement peut désor
mais détenir un véritable pouvoir de gestion. La mise en oeu
vre de cette compétence de la Société Nationale d'Investissement
est cependant limitée à trois hypothèses énumérées par la loi :
l'exercice d'une mission de service public (?), la carence de
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l'initiative privée dans un secteur ou une région, et le cas
de projets présentant un intérêt stratégique pour l'économie
belge. On conçoit toutes les, imprécisions et difficultés
d'application que comportait ce texte, auquel nous ne nous
attarderons pas, puisqu'il n'est demeuré que peu de temps en
vigueur.
La loi de 1976 comportait aussi plusieurs autres aspects inté
ressants, parmi lesquels nous mentionnerons surtout les pré
misses du système des missions déléguées : la loi énonce que
la Société Nationale d'Investissement "accomplit toutes les
missions qui lui sont confiées par des lois spéciales".
Parallèlement à cette disposition, le législateur cherchait
à limiter les interventions directes de l'Etat. Celles-ci
étaient interdites en principe, sauf autorisation législative
particulière; une exception était cependant prévue, en des
termes assez obscurs, pour les aides à la restructuration
d'entreprises existantes.
Le souci du législateur de 1976 était surtout d'organiser des
structures spécialisées pour mettre en oeuvre cette mission
d'initiative publique dont les domaines privilégiés restent
ceux où l'on constate une carence du secteur privé par rapport
aux objectifs économiques définis par la planification. Les
travaux préparatoires témoignent d'un souci de rigueur, puis
qu'il y est affirmé que les entreprises à participation publi
que ne bénéficieront d'aucun régime juridique particulier, et
que les interventions ne seront pas destinées aux entreprises
en difficultés... En confiant l'initiative économique publique
à la Société Nationale d'Investissement, et en limitant les
initiatives directes de l'Etat, le législateur cherchait mani
festement à éloigner ce domaine d'action des préoccupations
du pouvoir politique lui-même, pour en faire l'affaire d'une
institution publique spécialisée, dotée d'une relative indé
pendance et soumise à des impératifs de santé financière.
Cet objectif du législateur n'est sans doute pas sans rapport
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avec les difficiles expériences d'interventions directes de
l'Etat et les avatars politiques.qui ont entouré certaines,
d'entre elles dans les années 1970 (1).
25. Dès 1978, la législation organique de la Société Nationale
d'Investissement et des Sociétés Régionales d'Investissement
a connu de nouvelles modifications, qui lui ont donné sa con
figuration actuelle. Comprises dans une importante législa
tion "anti-crise" (2), ces modifications portent à la fois
sur les missions et sur les structures des sociétés publiques
d'investissement. L'intention avouée du législateur était de
clarifier et de simplifier les instruments juridiques de l'ini
tiative publique afin d'accroître l'efficacité de celle-ci.
En ce qui concerne les missions des sociétés publiques d'inves
tissement, le législateur de 1978 a supprimé toutes les
contraintes qui continuaient à différencier leur action de
celle.de holdings privés. Désormais, la Société Nationale
d'Investissement et les Sociétés Régionales d'Investissement
pourront prendre des participations ou procéder à la création
de sociétés nouvelles sans autre limite que le respect de leur
objet social, défini en ces termes : "favoriser, dans l'intérêt
de l'économie belge, et compte tenu de la politique industrielle
de l'Etat, la création, la réorganisation, ou l'extension d'en
treprises privées ayant la forme de sociétés de capitaux ou
de sociétés coopératives agréées...". Comme cet affranchisse
ment juridique vise aussi bien les interventions opérées au
titre d'institut de développement que celles qui relèvent de
l'initiative économique publique proprement dite, la distinc
tion entre ces deux missions devient largement formelle; la
Société Nationale d'Investissement qualifiera elle-même ses
interventions, selon qu'elle entend assumer un rôle de simple
apporteur de fonds ou un rôle de véritable gestionnaire.
Le législateur de 1978 franchit ainsi un pas essentiel, non
seulement en levant les contraintes techniques qui affectaient
l'action de la Société Nationale d'Investissement, mais sur-
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tout en omettant de se référer à quelque critère que ce soit
pour définir le champ de l'intervention publique en la matière :
celle-ci n'est plus aucunement subordonnée à la constatation
d'une carence du secteur privé. Ainsi, la création d entre
prises et l'apport de capital à risque entrent désormais dans
le champ naturel des activités publiques. Encore faut-il
remarquer que la Société Nationale d'Investissement et les
Sociétés Régionales d'Investissement agissent sur un pied d'é
galité avec le secteur privé, et que les entreprises auxquelles
elles participent sont soumises au droit commun. Il est d'ail
leurs fréquent que les sociétés publiques d'investissement
prennent des participations avec le secteur privé, dans des
sociétés à capital mixte. Rien ne permet donc d'évoquer à
leur propos l'idée d'une processus de quasi-nationalisation,
l'élément de contrainte juridique qui caractérise celle-ci
faisant ici totalement défaut.
La loi de 1978 a par ailleurs supprimé les dispositions qui
limitaient les interventions directes de l'Etat, tandis qu'elle
facilitait en revanche le procédé de la mission déléguée;
nous reviendrons plus loin sur ce point.
Quant aux structures mêmes des sociétés d'investissement, la
loi de 1978 innove sur deux points essentiellement. D'une part,
elle permet à la Société Nationale d'Investissement de consti
tuer des filiales spécialisées, c'est-à-dire des sociétés qui
poursuivent dans un secteur déterminé le même objet que la
Société Nationale d'Investissement elle-même. Cette disposi
tion, fort discutée dans les travaux parlementaires, consacre
une pratique antérieure, puisque la Société Nationale d Inves
tissement avait déjà constitué plusieurs filiales spécialisées;
elle la soumet pour l'avenir à l'approbation par arrêté royal
délibéré en Conseil des Ministres (1).
D'autre part, le législateur de 1978 a modifié le statut des
sociétés régionales d'investissement (prévues dès 1962 mais
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inexistantes en fait), dans un sens conforme aux tendances de
la régionalisation qui se dessinait péniblement à l'époque.
Aux termes de la loi, les Sociétés Régionales d'Investissement,
à créer à l'initiative des organes politiques pré-régionaux
qui existaient depuis 1974, "poursuivent sur le plan régional
le même objet que la Société Ntionale d'Investissement". Les
Sociétés Régionales d'Investissement sont désormais placées sur
le même pied que la Société Nationale d'Investissement, leurs
missions et leurs modes d'action juridique sont pratiquement
identiques. Comme aucune limitation territoriale ou secto
rielle précise n'est imposée aux diverses sociétés, celles-ci
peuvent parfaitement être amenées à agir concurremment, et,
le cas échéant, à prendre des participations dans une même
entreprise. La loi prévoit seulement une coordination au sein
d'un comité, ainsi qu'un système de représentation de la Socié
té Nationale d'Investissement auprès des Sociétés Régionales
d'Investissement et réciproquement. En pratique, chaque socié
té fonctionne isolément.
Les Sociétés Régionales d'Investissement ont été constituées
en 1979 pour la Wallonie (Société Régionale d'Investissement de
Wallonie),en 1980 pour la Flandre (Gewestelijke Investerinsraaat-
schappij voor Vlaanderen) et en 1984 pour la Région bruxelloise
(Société Régionale d'Investissement de la Région bruxelloise
Gewestelijke Investeringsmaatschappij voor het Brusselse Gewest) .
Contrairement à la Société Régionale d'Investissement, elles
voient leur capital entièrement souscrit par la collectivité
politique concernée - respectivement la Région wallonne, la
Région flamande et l'Etat - sans participation des institutions
publiques de crédit. Compte tenu de l'évolution institutionnelle
actuelle, le rôle des Sociétés Régionales d'Investissement est
appelé à prendre de plus en plus d'importance.
La loi ne prévoit pas explicitement, pour les Sociétés Régio
nales d'Investissement, la possibilité de constituer des filiales
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spécialisées. En ce qui concerne la Société Régionale d'Inves
tissement pour la Wallonie, ses statuts prévoient cependant un
mécanisme analogue, dont il a été fait usage récemment. (1).
En conclusion, l'on peut retenir que pour chacune des collecti
vités politiques dotées de compétences en matière économique,
il existe un service public spécialement destiné à pourvoir
à la fonction d'initiative économique publique.
26. La situation de ces sociétés publiques d'investissement est
bien caractérisée par une disposition de leur loi organique,
qui leur assigne pour objectifs généraux : "l'intérêt de
l'économie belge par la mise en oeuvre du plan et de la poli
tique industrielle de l'Etat, d'une part, l'application des
règles de bonne gestion industrielle, financière et commerciale
ainsi que l'obtention d'une rentabilité normale, d'autre part".
Comment mieux résumer la tension, caractéristique du secteur
public économique, entre deux exigences dont la combinaison
n'est pas toujours aisée ?
Pour rencontrer ces objectifs, les sociétés publiques d'inves
tissement bénéficient d'une large autonomie. Non soumises à la
loi du 16 mars 1954, ces institutions ne sont soumises à aucune
tutelle légalement organisée,- leurs statuts ont cependant prévu
l'existence d'une tutelle du gouvernement. Elles ne doivent
pas établir de budget et fonctionnent donc uniquement selon
les règles de la comptabilité privée. Elles échappent au
contrôle de la Cour des Comptes (2). Leurs moyens financiers
propres proviennent, comme pour toute autre société, d'une
souscription en capital initiale et des produits de leur,
activité (3).
C'est donc essentiellement par deux voies qu'est assuré le
contrôle du pouvoir public concerné sur la société publique
d'investissement. D'une part, il maîtrise l'organisation de
celle-ci, qui procède de la loi ou du décret; les statuts
doivent être approuvés par le Roi ou l'Exécutif selon le cas.
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sD'autre part, il en est l'actionnaire unique (c'est le cas de
Régions pour les Sociétés Régionales d'Investissement), et
décide à ce titre de la composition des organes de gestion d
sociétés, qui consistent en un conseil d'administration et un
comité de direction. Il est piquant de lire dans la loi de
1962 que "les personnes précitées seront sélectionnées, à
l'exclusion de tout autre critère, sur. la base de leur compé
tence" (1).
Le personnel des sociétés publiques d'investissement est placé
sous le régime contractuel et les conditions de son recrutement
sont donc fixées librement par l'institution elle-même.
La maîtrise que le pouvoir public exerce ainsi sur la société
publique d'investissement - dont l'un des objets sociaux est
l'application de la politique industrielle de l'Etat ou de la
Région - est ainsi à la fois très complète et très limitée.
S'il est clair que le pouvoir public actionnaire est maître
des grandes options et décide des destinées de l'organisme,
par contre son ingérence dans la gestion des fonds propres doit
rester limitée, et il semble que ce soit effectivement le cas
dans la pratique. C'est principalement le pouvoir de nomina
tion des dirigeants (enjeu, périodiquement, de subtils accords
politiques) qui marque la dépendance de l'institution vis-à-vis
du pouvoir politique.
27 Quant aux relations que la société publique d'investissement
elle-même entretient avec les entreprises dans lesquelles elle
détient une participation sur fonds propres, elles sont régies
par le droit commun des sociétés. Il faut préciser toutefois
que l'évolution historique du rôle des sociétés publiques d in
vestissement a laissé des traces dans l'organisation actuelle
de leurs interventions. Elles peuvent choisir d'intervenir
comme "institut de développement" et de se limiter à. un rôle
relativement passif même si leur participation au capital est
majoritaire. Dans le cadre de ces interventions, elles sont
es
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seulement investies du droit d'obtenir toutes informations de
la part de l'entreprise mais leur pouvoir votai reste limité
à 20% conformément au droit des sociétés (1), et il est de
règle qu'elles ne prennent pas part activement à la gestion
de l'entreprise. Au contraire, lorsqu'elle choisit d'agir au
titre de l'initiative économique publique, la société publique
d'investissement est par définition un partenaire actif. La
limitation du pouvoir votai est alors écartée; en outre, la
loi autorise la société publique d'investissement à consti
tuer dans ce cas des sociétés d'une personne, ce qui n'existe
pas encore en droit commercial belge. On doit noter enfin
une disposition qui ne vise que les interventions réalisées au
titre de l'initiative économique publique et donnant lieu à
une participation majoritaire : dans ces entreprises, les sta
tuts doivent fixer "les modalités" d'association des travail
leurs à la détermination des objectifs de ces sociétés et à
la surveillance de la réalisation de ces objectifs, les modes
d'information que cette association implique et le régime des
fonctions des personnes qui y participent". A notre connais
sance, cette disposition n'a jamais reçu d'application particu
lièrement originale.
Il faut souligner qu'aucun critère légal ne définit les cas
qui relèveraient davantage de la mission d'institut de dévelop
pement ou de l'initiative économique publique; c'est le choix
effectué dans chaque cas qui détermine le régime applicable.
Notamment, le caractère majoritaire ou minoritaire de la parti
cipation au capital n'est pas déterminant sur ce point (2).
Ainsi les interventions des sociétés publiques d'investissement
peuvent s'effectuer selon des logiques diverses, celle de la
constitution d'un groupe industriel ou celle du simple apport
de fonds à des entreprises. La structure du portefeuille des
holdings publics comporte aussi divers sous-holdings, consti
tués ou non en filiales spécialisées au sens légal (3).
Les Sociétés Régionales d'Investissement et la Société Natio
nale d'Investissement désignent leurs représentants dans les
entreprises dont elles sont actionnaires; il s'agit le plus
souvent de membres de leur personnel.
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On constate ainsi qu'il n'existe aucun rapport particulier,
sinon une certaine proximité sociologique dont la réalité est
très variable, entre l'Etat ou la Région, et les entreprises
dont les sociétés publiques d'investissement sont actionnaires.
Ces sociétés sont donc les seuls garants d'une homogénéité de
comportement économique dans le respect d'objectifs d'intérêt
général.
§ 2 - LES AUTRES MODES D'INTERVENTION
A. Le mécanisme des missions déléguées
28. Introduit en 1976 dans la loi organique de la Société Nationale
d'Investissement (1), le mécanisme des missions déléguées per
met de concilier l'intervention directe des organes politiques
et le bénéfice du recours à une institution spécialisée. La
loi impose à la Société Nationale d'Investissement et aux
Sociétés Régionales d'Investissement de "contribuer à la mise
en oeuvre de la politique industrielle de l'Etat" (ou des Ré
gions) et, dans ce cadre, "d'accomplir toutes missions qui leur
sont confiées par des lois spéciales ou des arrêtés délibérés
en Conseil des Ministres" ou, au niveau régional, par des
décisions des Exécutifs.
Lorsqu'il est recouru à ce procédé, l'Etat ou la Région mettent
à la disposition des institutions précitées les moyens financiers
nécessaires à l'accomplissement de la mission déléguée, dont
elles sont de simples exécutants. En pratique, l'on établit
une convention-type de délégation de mission, qui présente cer
taines analogies avec un mandat (2). La Société Nationale
d'Investissement ou la Société Régionale d'Investissement ap
paraîtra dans les actes juridiques à effectuer comme le repré
sentant de l'Etat ou de la Région, seul titulaire des droits
et obligations créés, et notamment de la propriété des parts.
Outre ce rôle de mandataire, les sociétés publiques d'inves
tissement exercent dans ce cadre une fonction parfois importante
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d'avis (1), de conseil ou de suggestion, ainsi que de gestion
des participations.
On voit ainsi se créer, à côté de 1'activité propre des socié
tés d'investissement, un domaine où leur initiative est extrê
mement limitée, puisque la loi elle-même dispose que, dans ce
cadre, "les conseils d'administration sont uniquement chargés
de l'exécution ou de la mise en oeuvre des (...) décisions
ministérielles", et où leurs ressources financières ne sont
pas engagées. Lorsqu'il occupe une part importante de leur
activité, on conçoit que ce système hypothèque quelque peu le
dynamisme des institutions concernées.
La mise en place du système des missions déléguées a pour
effet d'interdire les prises de participation effectuées direc
tement, sans recours aux intermédiaires institutionnels que
sont les sociétés publiques d'investissement. Si cette règle
paraît assez largement respectée sur le plan formel (2), il
reste que le degré réel d'association des Sociétés Régionales
d'Investissement à la décision est assez variable. Lorsque
l'intervention est préfinancée en banque, notamment, il peut
arriver que la société publique d'investissement ne soit aver
tie de l'intervention qu'après coup et doive se borner à un
rôle purement passif de dépositaire des participations.
En pratique, les missions déléguées sont d'une utilisation très
courante en Région wallonne, fréquente en Région flamande et
rare au niveau national, sauf pour les grands systèmes d'aide
aux secteurs nationaux.
Pour ces secteurs, l'on a mis sur pied en effet des dispositifs
légaux particuliers (3). L'Etat a décidé la constitution,
en mission déléguée, d'une filiale spécialisée de la Société
Nationale d'Investissement, dénommée "Société Nationale pour
la Restructuration des Secteurs Nationaux (S.N.S.N.), qui est
le canal des aides publiques à la sidérurgie, aux charbonnages,
au textile, aux chantiers navals et à l'industrie du verre
creux d'emballage. La particularité majeure de la Société
Nationale pour la Restructuration des Secteurs Nationaux est
son rôle dans le financement même de ces aides. Le mécanisme
de la mission déléguée est utilisé ici dans un sens très dif-^
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férent des interventions décrites ci-dessus; la filiale spé
cialisée sert surtout d'instrument de débudgétisation. Elle
est chargée de contracter, sous la garantie de l'Etat, des
emprunts de montant considérable (dont une part importante
d'emprunts à l'étranger), dont le produit est affecté aux
entreprises des secteurs nationaux, selon les décisions d'aide
prises par l'Etat. La S.N.S.N. est, en outre, chargée de la
gestion des participations de l'Etat dans le capital de ces
entreprises et du contrôle de la réalisation des plans, de res
tructuration. Elle représente ainsi à la fois une instance
financière permettant l'étalement de la dette que génèrent les
interventions au profit des secteurs nationaux, et une admi
nistration spécialisée.
Suite à un accord politique concrétisé par la loi du 5 mars
1984, la Société Nationale pour la Restructuration des Secteurs
Nationaux a été chargée de constituer à son tour deux filiales,
l'une pour la Région wallonne et l'autre pour la Région flamande;
ces sociétés constituent en fait de purs instruments de finan
cement et sont placés sous le contrôle de comités ministériels
nationaux à compétence régionale. Il s'agit de fonds, destinés
à emprunter pour financer les interventions qui dépassent des
"enveloppes" d'un montant déterminé; contrairement à la S.N.S.N.,
ils nè fonctionnent pas sous la garantie de l'Etat, leurs
créanciers disposant simplement d'un privilège sur certains de
leurs actifs. Ce mécanisme très particulier est destiné à
régionaliser sur un mode indirect la charge des aides nouvelles
aux secteurs nationaux (et, dans l'immédiat, d'abord la sidé
rurgie wallonne).
Dans la logique du mouvement de filialisation dont témoigne la
création de la Société Nationale pour la Restructuration des
Secteurs Nationaux, il faut mentionner aussi l'apparition
récente de sociétés dites "invests". Il s'agit de holdings
dont le capital, de montant généralement modeste, est souscrit
sur une base mixte par l'Etat et des actionnaires privés; la
société ainsi constituée dispose de droits de tirage très
importants sur la S.N.S.N., pour le financement de projets de
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reco.nver si on des régions touchées par la crise des secteurs
en déclin. Ce dispositif est.caractéristique d'un glissement
vers des formes de financement de moins en moins transparentes
et dans lesquelles le contrôle public est, semble-t-il, fort
limité (1). . .
28. L'avenir de ces dispositifs est, depuis le vote de la loi du 8
août 1988 modifiant la loi spéciale de réformes institutionnelles
du 8 août 1980, entouré d'incertitudes. Cette législation supprime
en effet la restriction de compétence énoncée en 1980 à propos des
secteurs nationaux. Dès lors, les dispositifs institutionnels et
financiers destinés à organiser les interventions relatives aux
entreprises de ces secteurs sont appelés à une régionalisation pro
gressive. Les deux filiales "régionales" de la S.N.S.N. sont les
premières visées par ce processus; la S.N.S.N. elle-même devrait
disparaître à plus longue échéance (2). Quant aux invests, leur
sort ne semble pas avoir fait l'objet de décisions particulières
à ce jour.
29. Dans le cadre des interventions en mission déléguée, la problé
matique des contrôles revêt une grande importance. La société
publique d'investissement ne joue ici qu'un rôle d'exécutant,
de gestionnaire, et, parfois, de conseiller. La loi est assez
laconique quant à l'organisation concrète de ces relations;
elle se borne à indiquer que, dans ce cas, la nomination des
représentants dans les organes de gestion des entreprises
concernées doit recueillir l'agrément du Ministre des Finances
et du Ministre des Affaires économiques (donc, au niveau régio
nal, l'agrément de l'Exécutif ou du ministre qu'il délègue).
Des conventions—types aménagent les conditions des interventions
en mission déléguée; elles prévoient notamment que la Société
Régionale d'Investissement soumet à l'Exécutif toutes les
décisions qui dépassent les limites de la gestion courante.
Les sociétés publiques d'investissement rendent régulièrement
compte à l'Etat ou à la Région de leurs interventions en
mission déléguée.
-49-
En pratique, le rôle joué par les sociétés publiques d'inves
tissement dans le cadre des missions déléguées est fort variable
selon les cas; de manière générale, on peut cependant retenir
que l'intervention des organes politiques est surtout concen
trée au moment des décisions d'intervention, le suivi, de celles-
ci revenant davantage aux Sociétés Régionales d'Investissement.
Celles-ci sont particulièrement attentives à informer au mieux
l'actionnaire public de l'évolution de la situation de l'entre
prise, de manière à dégager, le cas échéant, leur responsabilité.
Les interventions en mission déléguée sont en effet assez fré
quemment destinés à des entreprises en difficultés; dans ce
contexte, les rapports. entre les pouvoirs publics et les entre
prises peuvent être particulièrement tendus, dans la mesure où
les actionnaires privés cherchent à se dégager de secteurs
compromis, tandis que les pouvoirs publics entendent subordon
ner leur intervention à des contreparties. Lorsque l'actionna
riat est devenu entièrement public, il s'agit aussi de pour
suivre l'exécution des plans de restructuration et d'imposer
une gestion qui ne repose pas sur le postulat d'une assistance
systématique.
Sans entrer dans l'examen détaillé des diverses techniques
selon lesquelles ces relations ont été organisées dans les
différents secteurs, nous relèverons que trois types de rela
tions juridiques s'établissent généralement entre le pouvoir
public subsidiant et les entreprises du secteur aidé.
D'une part, il existe nécessairement des relations financières
dont les modalités fournissent une première indication sur
l'emprise que les pouvoirs publics détiennent sur la gestion.
Selon qu'il s'agit de simples subventions à fonds perdus, de
garanties de crédits bancaires, de prêts subordonnés d'une part,
ou de souscriptions au capital d'autre part, la nature des
relations qui s'instaurent est évidemment différente. Si les
entreprises sidérurgiques et les charbonnages limbourgeois ont
fait l'objet de prises de participation majoritaires des pouvoirs
-50-
publics, celles du secteur textile par exemple ont été massi
vement aidées sans toujours perdre leur caractère d'actionnariat
privé, et souvent familial; cette opération s'est réalisée par
le biais d'jun mécanisme nouveau en droit belge, celui de l'émis
sion d'actions sans droit de vote. Il existe aussi, dans le
cadre de la restructuration sidérurgique, des modes de finance
ment originaux tel celui des obligations convertibles partici
pantes conditionnelles (!)•
D'autre part, ce type de restructuration financière ne peut être
opéré sans que s'établissent aussi des relations contractuelles.
Il existe par exemple des protocoles de gestion conclus entre
l'Etat et les Kempense Steenkolenmijnen (charbonnages limbour-
geois); ainsi qu'entre l'Etat et les dirigeants de la S.A.
Cockerill-Sambre (sidérurgie wallonne). Le procédé contractuel
permet de fixer les obligations des différents actionnaires en
marge de la structure du capital même; encore faut-il observer
que la portée de ces engagements est souvent imprécise et que
leur valeur contraignante est limitée. La conclusion directe
d'accords avec les partenaires privés (entreprises et banques)
donne souvent lieu à de difficiles négociations, et leur exé
cution n'est pas des plus aisées. On peut citer à cet égard
la convention conclue par l'Etat avec les sociétés charbonnières
du Limbourg, lors de la création de la société Kempense Steen-
kolenmijnen en 1967 -. les sociétés privées, qui avaient conser
vé les actifs non directement liés aux activités charbonnières,
et qui avaient encaissé d'importants remboursements sur la
valeur de leurs apports au fur et à mesure de la liquidation
des différents sièges d'exploitation, n'ont jamais exécuté leur
engagement de réinvestir en région limbourgeoise à concurrence
de montants déterminés (2); on trouve à cet égard de nouvelles
proclamations d'intention dans la loi du 8 août 1980 (3). Plus
récemment, les négociations liées à la restructuration sidérur
gique ont prouvé la difficulté d'obtenir du secteur privé des
contributions au financement des programmes de reconversion et
de modernisation (4).
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Dans certains cas, le procédé contractuel sert aussi à l'amé
nagement du fonctionnement des organes sociaux eux-mêmes (D-
i ce s -Enfin, les restructurations des secteurs en difficultés ne
sitent le plus souvent un effort de planification et de contrôle.
L'on trouve dès lors de nombreux exemples d'institutions desti
nées à exercer des compétences en ce domaine. On citera entre
autres l'Institut belge du textile et de la confection, le
Comité national de planification et de contrôle de la sidérur
gie, le Directoire charbonnier succédant au Conseil national
des charbonnages, etc... Ces institutions, qui sont généra
lement fondées sur une collaboration entre les représentants
du secteur, les partenaires sociaux et l'Etat, sont dotées,
d'attributions telles que 1'approbation des programmes d'inves
tissement des entreprises et le contrôle de la réalisation des
plans de restructuration. Dans le cas le plus récent des aides
à la sidérurgie, on a bien dû constater cependant que le Comité
national de planification et de contrôle ne répondait pas plei
nement aux objectifs qui avaient présidé à sa création et tendait
à agir comme simple chambre d'entérinement de décisions politi
ques (2). Sans doute les institutions de ce type sont-elles
vouées à l'échec dès lors que les enjeux politiques et sociaux
des décisions d'intervention sont tels qu'ils les réduisent à
un rôle de support technique.
Depuis la création de la Société Nationale pour la Restructu
ration des Secteurs Nationaux, il existe un organe commun qui
peut du moins servir de centre de contrôles financiers et à la
comptabilisation des aides. Contrairement aux organes précités,
il s'agit ici d'une institution exclusivement publique, et elle
n'assume pas de compétences de décision proprement dites.
Ses statuts lui assignent cependant pour objet le contrôle de
l'utilisation des aides publiques et de l'exécution des contrats
de gestion conclus entre l'Etat et les entreprises concernées.
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B. Le Fonds de Rénovation Industrielle
30 C'est également dans le cadre de la crise des grands secteurs
nationaux précités que l'on a mis sur pied un autre mécanisme
de financement et de décision, destiné à contribuer à des ini
tiatives économiques susceptibles de favoriser la reconversion
des régions touchées par leur déclin. Créé en 1978, le Fonds
de Rénovation Industrielle (F.R.Î.) a financé de nombreux pro
jets, surtout en région flamande; son utilisation effective
n'a pas toujours été conforme à. sa finalité et dans certains
cas, il s'agissait purement et simplement d'aider des entrepri
ses en difficultés. ultérieurement, le,Fonds de Rénovation
Industrielle a fait l'objet de mesures de blocage motivées par
le souci de l'austérité budgétaire et il a été réorganisé par
la loi de redressement économique du 31 juillet 1984, modifiée
en 1986 (1).
Sur le plan institutionnel, le Fonds de Rénovation Industrielle
constitue une sorte de monstruosité. Présenté comme un simple
fonds budgétaire sans personnalité juridique, il est géré par
un comité de gestion qui dispose de pouvoirs de décision pro
pres assez importants; alimenté par des ressources qui provien
nent du budget de l'Etat - mais dont certaines sont ventilées
en fonction de leur provenance régionale (2) -, il est destiné
à financer des projets présentés tant par la Société Nationale
d'Investissement que par les Sociétés Régionales d'Investissement,
L'existence même d'une institution qui opère une telle inter
action des compétences et des ressources nationales et régionales
est une anomalie en soi. Elle témoigne de deux tendances
profondes de la vie politique belge au cours de ces dernières
années ; la complexité du processus centrifuge qui pousse à
une régionalisation toujours plus profonde des structures éta
tiques, et que les lois de réformes institutionnelles de 1980
n'ont pas suffi à formuler juridiquement; et la propension à
s'accomoder de dispositifs hybrides et obscurs, qui, à défaut
de satisfaire les esprits cartésiens, ont l'avantage de réunir
les consensus politiques indispensables.
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Sans détailler ici les mécanismes de fonctionnement du Fonds de
Rénovation Industrielle, il est intéressant de préciser â
quelles fins sont destinés les crédits que l'Etat y consacre.
On distingue trois domaines d'intervention du; Fonds de Rénova
tion Industrielle :
a) Un partie des crédits représente en fait un simple sup
plément de moyens financiers transférés aux Régions,
pour des. "projets de politique régionale de reconversion
ou de développement,, réalisés sous quelque forme que ce
soit par les autorités ou organismes désignés à cet ef
fet par les Exécutifs régionaux". Les régions disposent
ainsi d'un droit de tirage pratiquement inconditionnel
sur les crédits qui leur sont affectés (1).
b) Une autre partie des moyens du Fonds de Rénovation Indus
trielle constitue un complément de ressources pour les
Sociétés Régionales d'Investissement ou la Société Natio
nale d'Investissement. Ces sociétés pourront présenter
des projets, comportant la souscription d'actions ou
d'obligations convertibles à émettre par des sociétés de
droit belge. Le Fonds de Rénovation Industrielle inter
vient à concurrence des deux tiers du montant de la par
ticipation publique, le solde devant être financé par la
société publique d'investissement, sur fonds propres ou
en mission déléguée. L'intervention du Fonds de Rénova
tion Industrielle est une avance récupérable, dont les
conditions sont déterminées par voie conventionnelle; le
remboursement de l'avance n'est plus, comme c'était le
cas initialement, subordonné au succès du projet financé
( 2 ) .
c) Les missions du Fonds de Rénovation Industrielle compor
tent un autre volet, consistant dans le financement de
projets de recherche appliquée. Le Fonds de Rénovation
Industrielle interviendra par voie d'avances récupérables
à concurrence d'un maximum de 80% des dépenses relatives
à la mise au point de prototypes ou procédés nouveaux.
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d) Enfin, le Fonds de Rénovation Industrielle est également
destiné à permettre la mise en oeuvre de "projets de
reconversion" qui constituent un mécanisme nouveau. La
loi met au point un système complexe et rigoureux, as
sorti d'immunités fiscales. Il s'agit d'encourager des
investissements innovateurs dans des "zones de reconver
sion" caractérisées par une déficience grave et structu
relle de l'emploi. La Société Nationale d'Investissement,
pour les secteurs nationaux uniquement, et les Sociétés
Régionales d'Investissement dans les autres cas, devront
présenter des projets comportant des apports du secteur
privé, à concurrence "d'au moins un tiers du capital de
la "société de reconversion" à constituer; l'apport de la
Société Nationale d'Investissement ou de la Société Régio
nale d'Investissement pourra être financé par le Fonds
de Rénovation Industrielle à concurrence des deux tiers
au maximum, par la voie d'avances récupérables. Les
obligations des partenaires privés seront précisées dans
un "contrat de reconversion" portant notamment sur le
montant des immobilisations corporelles à réaliser et sur
le nombre d'emplois à créer. En outré, les apports pu
blics sont obligatoirement temporaires, les actionnaires
privés s'engageant à acheter les actions détenues par la
Société Nationale d'Investissement ou la Société Régio
nale d'Investissement après un certain délai. La loi a
prévu également la possibilité de rémunérer l'apport du
secteur public par des actions privilégiées non assor
ties de droit de vote, hormis pour quelques décisions
essentielles.
La philosophie de ce système des sociétés de reconversion repose
donc manifestement sur le souci d'obtenir la collaboration du
secteur privé et de lui faire assumer des responsabilités de
gestion. Elle traduit une volonté d'assurer un contrôle sur
l'évolution de l'entreprise sans en être le gestionnaire actif;




vis lors de la création de la Société Nationale d'Investissement
(1). L'avenir dira si ce nouvel effort de promotion de l'écono
mie mixte porte des fruits en termes de reconversion industrielle
régionale et de création d'emplois.
Les ressources provenant du Fonds de Rénovation Industrielle ont
constitué jusqu'à présent une part importante des resources des
sociétés publiques d'investissement (2).
Le Fonds de participation créé auprès de la Caisse Nationale
de Crédit Professionnel
. C'est encore la loi du .4 août 1978 qui a prévu la création
auprès de la Caisse Nationale de Crédit Porfessionnel, d'un
Fonds de participation, destiné à prendre des participations
minoritaires dans les petites sociétés, à concurrence de 100
millions de francs au total (3). Le Fonds a été organisé ef
fectivement par une loi de 1983, qui a ajouté à la technique
des prises de participation minoritaires celle des prêts subor
donnés ( 4) .
Le Fonds de participation ne jouit pas de la personnalité civile,
il s'agit seulement d'une enveloppe financière à prélever, pour
l'essentiel,, sur le fonds social de la caisse elle-même. Néan
moins, il est géré par un comité de gestion propre, seule la
gestion journalière revenant au diercteur général de la Caisse
Nationale de Crédit Professionnel.
En ce qui concerne les techniques d'intervention du Fonds, on
constate, comme dans d'autres législations récentes, que le
législateur a délibérément écarté l'actionnaire public de la
gestion des entreprises concernées. Non seulement les participa
tions acquises ne peuvent être que minoritaires, mais en outre,
l'actionnaire privé est titulaire d'un droit de préférence en
cas de cession des actions et obligations convertibles souscrites
par le Fonds. Il peut également racheter lui-même ses actions
à tout moment ou rembourser les prêts et obligations. Les
interventions du Fonds sont, par ailleurs, destinées à des
entreprises dont la viabilité est démontrée; le comité de ges
tion est chargé notamment de la vérification de cette condition.
PREMIERE PARTIE - TITRE PREMIER
Page 13 - (1) Voy. à propos du secteur public économique en Belgique en général,
notamment : Aspects juridiques de l'intervention des pouvoirs publics
dans la vie économique, (ouvrage collectif), Bruxelles, Bruylant,
1976; F. BAUDHUIN, Code économique et financier, Bruxelles, Bruylant,
1964; A. BUTTGENBACH, "Réflexions sur le statut des organismes para-
stataux et des entreprises piabliques en Belgique", Seconds mélanges
offerts à E. Milhaud, Genève, CIRIEC, 1960; V. CRABBE, "Introduction
à l'histoire du droit de l'entreprise pviblique en Belgique", Res
Publica, 1964, pp. 125 à 144; A. DUMOULIN,, "Ecologie du monde para-
étatique", in : L'inspection des Finances 1938-1963 (livre jubilaire);
L'économie collective en Belgique, Liège, CIRIEC, i960; "L'entreprise
publique en Belgique", C.H. du CRISP, 25 janvier 1974, n° 630;
R. EVALENKO, Régime économique de la Belgique, Bruxelles, 1968;
M.A. FLAMME, "Le régime des activités commerciales et industrielles
des pouvoirs publics en Belgique", rapport belge au Vllème C.I.D.C.,
Rev. Inst. Sociol., 1966, p. 143 et sv., et Bruxelles, C.I.D.C.,
1966; "Inventaire des entreprises dépendant des pouvoirs publics,
susceptibles d'entrer en concurrence avec le secteur privé", Rev.
Adm., 1963, pp. 149 à 153, 173 à 191 et 234 à 240; W. LAMBRECHTS,^
"L'univers des parastataux en Belgique", R.I.S.A., 1979, pp. 340 à
348; J. LE BRUN, Dictionnaire des services publics, Oyez, Beauvechain,
1976, et les textes introductifs; "Les formes juridiques de l'initia
tive économique publique en Belgique au XIXe et au XXe siècles :
Le rôle des capitaux publics dans le financement de 1'industrie,
Bruxelles, Bruylant, 1981; Les nouveaux modes d'intervention des
pouvoirs publics dans l'entreprise (ouvrage collectif), op. cit.;
P. ORIANNE, "La concurrence entre entreprises publiques et entreprises
privées", rapport belge au Xe C.I.D.C., Bruxelles, Bruylant, 1978,
p. 517 et sv.; "Perspectives d'évolution du droit de la décentralisa
tion par services", Adm. Pub, trim., 1979, T.I, p. 18 et sv.;
P. PESTIAU, "Les entreprises publiques en Belgique", Ann. ëc. publ.,
soc, et coop., 1985, n° 3; Ph. QUERTAINMONT, "La concurrence du
secteur public aux entreprises privées", Adm. Pub. 1986, T. 3, pp. 119
à 154; Droit administratif de l'économie, op. cit.; J. STASSEN et
M. HERBIET, "L'intervention de l'Etat dans l'économie en Belgique",
op. cit.; J. VAN RIJN et J. HEENEN, Principes de droit commercial,
t. II, Bruxelles, Bruylant, 1957, n° 1143 à 1202.
(2) Celle-ci procéda essentiellement, jusqu'en 1870, par la voie de
concessions accordées à des particuliers pour l'exploitation des
différentes lignes, ultérieurement, les concessions furent progres
sivement reprises et les chemins de fer furent exploités en régie
directe par l'Etat, jusqu'à la création en 1926 de la Société
Nationale des Chemins de fer Belges. Voy. à ce propos le Répertoire
pratique du droit belge, compl. V, 1975, V° Chemins de fer.
Page 14 - (1) Voy. M.A. FLAMME, op. cit., n° 89.
(2) Voy. L'autonomie communale en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1968;
G. de KERCHOVE et D. DEOM, "L'intérêt communal", Ann. dr., 1980/2-3,
p. 147 et sv. et "La compétence générale de la commxane", rapports
belges au Xle C.I.D.C., Bruxelles, Bruylant, 1982; F. DELPEREE,
"Les compétences du pouvoir local en Belgique",.Annuaire eur.
d'Adm. Pub., 1980, pp. 171 à 188.
(3) Lois des 19 juillet 1832 (visant toutes les voies de communication),
9 juillet 1875 (réseaux de tramways), 23 mai 1876 (télégraphes) et
11 juin 1883 (réseaux téléphoniques).
(4) Voy. sur ce point P. ORIANNE, La loi et le contrat dans les conces
sions de service public, Bruxelles, Larcier, 1961, spécialement les
p. 121 et sv. en ce qui.concerne l'évolution historique.
Page 15 - (1) Actuellement, on constate encore l'existence de régimes dits de
concessions, mais dont les concessionnaires sont souvent des person
nes de droit public. Aussi le schéma essentiel de la concession de
service public ne s'y rencontre-t-il plus que rarement. Voy. par
exemple la loi du 10 mars 1925 sur la distribution d'énergie élec
trique, la loi du 12 avril 1965 sur le transport du gaz par cana
lisations, la loi du 17 juin 1953 créant la Société des Transports
Intercommunaux Bruxellois.
(2) Ce fut le cas essentiellement pour les concessions de chemins de fer,
sur lesquelles on craignait successivement une trop grande emprise
hollandaise, puis française. Voy. V. CRABBE, op. cit., p. 12.
I
(3) Dès la fin du XIXe siècle, des lois particulières avaient reconnu
les pratiques préexistantes en matière de gestion hospitalière (loi
du 6 août 1897), de transports vicinaux (loi du 1er juillet 1899) et
de distributions d'eau (loi du 18 août 1907). Jusqu'en 1921, ces
lois étaient cependant d'une constitutionnalité douteuse.
(4) Les intercommunales jouent un rôle important dans le secteur public
belge. Voy. P. HAUTPHENNE, Les associations de communes en Belgique,
Bruxelles, U.V.C.B., 1966; M. LOUVEAUX, v° Associations de communes,
Répertoire pratique du droit belge, compl. IV, Bruxelles, Larcier,
1975; J. VAN DAELE, "Les intercommunales en Belgique", supplément
au n° 147 du Bulletin trimestriel du C.C.B., janvier 1984;
J. VAN HAEVERBEEK, Les intercommunales, Bruxelles, Nemesis, 1988.
(5) Notamment l'Office National de l'Enfance (1919), l'Office National
des Invalides de Guerre (1919), la Caisse Nationale des Pensions
pour Employés (1927) et diverses caisses complémentaires d'allo
cations familiales (1930), le Fonds des Maladies Professionnelles
(1927), la Société Nationale des Logements à bon marché (1920) et
la Société Nationale de la Petite Propriété Terrienne (1935). Par
ailleurs, c'est la loi du 10 mars 1925 qui organise, au niveau local,
les commissions d'assistance piiblique.
Page 16 - (1) On citera la Société Nationale de Crédit à l'Industrie (1919), la
Caisse Nationale de Crédit Professionnel (1929), l'Institut National
de Crédit Agricole (1937), l'Institut de Réescompte et de Garantie
(1935), l'Office National du Ducroire (1938), l'Office Central de
Crédit Hypothécaire (1936); la Banque Nationale est réorganisée en
1939 dans le sens d'une pioblication. On notera aussi l'organisation
vers 1935 de différentes bourses de commerce, la création de la
Caisse de Dépôts et Consignations (1935) et du Fonds Monétaire
(1930) et surtout la création de la Commission Bancaire (1935),
organisme public doté d'importantes attributions de contrôle des
banques privées. Voy. sur ce dérnier point J. LE BRUN, La protection
de l'épargne publique et la Commission bancaire, Bruxelles,
Bruylant, 1979; Sur le secteur financier public, voy. aussi
J.P. ABRAHAM, Cl. LEMPEREUR et R. VANDEPUTTE, Les' institutions finan
cières belges, t. I, Namur, Erasme, 1981.
(2) Comme pour les activités qui supposent une emprise sur le domaine
public, par exemple l'exploitation des réseaux téléphoniques.
(3) Tel est le cas, entre autres, du service postal, assuré depuis 1971
par la Régie des Postes, des chemins de fer, des télégraphes et
téléphones.
(4) A propos des législations qui ont opéré la publicisation de la
Banque Nationale en 1948 : V. CRABBE, op. cit., p. 128.
Page 17 - (1) Il s'agit d'une société à laquelle participent l'Etat, les provinces
et des sociétés locales.agréées dont font généralement partie les
commîmes et des particuliers. La Société Nationale des Distribu
tions d'eau et celle des Chemins de fer Vicinaux offrent également
des exemples d'organisation complexe.
(2) Empruntant la forme d'un établissement public, cet institut est
destiné à pourvoir à la mobilisation des créances des banques et
des entreprises et à leurs besoins spéciaux de crédit, dans la
mesure où l'intérêt général le rend nécessaire.
(3) On citera entre autres l'Office National de l'Emploi, l'Office
National de Sécurité Sociale, l'Office National des Vacances
Annuelles, l'Office National des Allocations Familiales pour
Travailleurs Salariés, etc.
(4) La même époque voit par exemple apparaître une législation qui dote
le ministre des Affaires économiques d'attributions extrêmement
étendues en matière de police économique (loi du 22 janvier 1945
sur la réglementation économique et les prix). Des institutions
d'aide à la recherche scientifique appliquée apparaissent par
ailleurs (IRSIA, 1944).
(5) On relève cependant l'organisation, en 1953 et 1961, des sociétés
de transports urbains qui succèdent au système des concessions
remontant au XlXe siècle.
Page 18 - (1) Principalement la loi d'expansion économique du 17 juillet 1959.
(2) La loi du 18 juillet 1959 (article 17) donne un fondement légal à
ce type d'intercommunales, dont la pratique administrative révélait
déjà certains exemples.
(3) Voy. à ce propos P.J. DELAïîAUT, "La création et le financement des
entreprises par les pouvoirs pxablics", ^ : Les nouveaux modes
d'intervention des pouvoirs publics dans l'entreprise, op. cit.,
p. 43 et sv.
Page 19 - (1) On doit à la vérité de signaler que la planification quinquennale
qui devait constituer le ressort de cette législation, n'a jamais
été mise en oeuvre de manière satisfaisante et ne l'est même,
actuellement, plus du tout. A propos de cette phase de l'interven
tionnisme économique en Belgique, voy. P.J. DELAHAUT, "Les cadres
et les instruments juridiques de la politique de développement
régional en Belgique", ^ : Développement industriel régional :
centralisation ou décentralisation. Institut international des
sciences administratives, 1981, pp. 37 à 80.
Page 22 - (1) Voy. V. CRABBE, op. cit., p. 127; Répertoire pratique du droit belge,
compl. V, 1975, v° Chemins de fer.
(2) V. CRABBE, op. cit., p. 126 et sv.; A. DUMOULIN, op. cit., p. 312;
P. ORIANNE et J. LE BRUN, "Considérations sur le droit de la décen
tralisation par services", ^ : Dictionnaire des services publics,
op. cit.
Page 23 - (1) C'est le cas notamment des associations intercommunales. On peut
reprocher à ce type d'institutions d'échapper excessivement à la
maîtrise des pouvoirs piablics. La loi du 22 décembre 1985 a renforcé
de ce fait l'emprise des communes sur les intercommionales.
(2) C'est le cas par exemple pour la Société Nationale d'Investissement
(voy. infra, n° 15) .
Page 24 - (1) A propos de la décentralisation fonctionnelle, voy., outre les
ouvrages déjà cités : A. BUTTGENBACH, Théorie générale des modes
de gestion des services publics en Belgique, Bruxelles, Larcier,
1952; Manuel de droit administratif, Bruxelles, Larcier, 1966;
M. DAMAR et P. DELAUNOIS, "Les organismes d'intérêt public en
Belgique", C.H. CRISP, 1988, n° 1191-1192; Ch. GOOSSENS, "L'orga
nisation des entreprises piabliques et le droit dés sociétés en
Belgique", Trav. Ass. H. Capitant, 1963, pp. 210 à 298; J. LE BRUN,
"Unité et diversité dans le droit de la décentralisation par ser
vice", Adm. Pub. 1979, T.I, p. 26 et sv.; J. SAROT, "L'évolution
des organismes d'intérêt public". Travaux et conférences de l'Uni
versité Libre de Bruxelles, 1964, pp. 55 à 73; Organismes d'intérêt
public, Bruxelles, P.U.B.; L.P. SUETENS et S. SWARTENBROUX-VANDER-
HAEGEN, "Evslutie van het begrip "Openbare dienst"", ^ : Les
nouveaux modes d'intervention des pouvoirs ptiblics dans l'entreprise,
op. cit., pp. 277 à 302; J.T. VAN DEN BERG, "Functionele decentra-
lisatie : een aanzet tôt herwaardering", T.B.P., 1981, pp. 1 à 16.
E. de MIÔMANDRE, La personne piiblique parastatale, Bruxelles, 1952.
Page 26 - (1) Selon ,1'expression devenue classique de A. BUTTGENBACH, dans ses
ouvrages précités.
Page 28 - (1) Voy. pour plus d'approfondissements, infra, n° 149 et sv.
(2) Les comptes d'exécution du budget sont établis selon une procédure
analogue.
Page 30 - (1) C'est lone loi du 30 juin 1975 qui a assoupli à cet égard le régime
des organismes de catégorie C.
(2) Le Ministre de la Fonction publique dispose d'un droit de contrôle
analogue sur les décisions relatives au personnel.
(3) Sur la question du contrôle de la Cour, voy. infra, n° 230.
Page 31 - (1) Ce type d'énonciation marque, une tendance récente à uniformiser le
régime des institutions parastataies. On en trouve un autre exemple
dans l'article 84 de la loi du 5 avril 1978, qui confère au Roi le
pouvoir d'étendre certaines dispositions de la loi du 16 mars 1954
à d'autres organismes de droit public dont le fonctionnement dépend
pour une part importante des interventions de l'Etat.
(2) Arrêté royal n° 88 du 31 juillet 1982 et loi de redressement écono
mique du 31 juillet 1984, article,28.
(3) Loi-programme du 2 juillet 1981, article 77.
(4) En ce qui concerne les plans d'assainissement, voy. s\irtout la loi
du 2 février 1982 attribuant certains pouvoirs spéciaux au Roi.
Page 32 - (1) Loi du 15 juillet 1970, article 7, § 2.
(2) Notamment le régime des contrats de progrès, prévu à l'article 22
de la loi du 30 décembre 1970, qui n'a jamais connu d'application
très systématique.
(3) Voy. l'article 86 de la loi du 5 août 1978, qui prévoit la conclu
sion de protocoles de gestion entre l'Etat et les organismes
d'intérêt piiblic.
(4) P. ROBERT, F.X. de DONNEA, M. MARCHAND et H. TULKENS, "Entreprises
et services publics : évolution institutionnelle et dix-neuf études
de cas", Bull. Doc. Min. Fin., sept. 1983, p. 120 et sv.
(5) Ce contrat de gestion aurait notamment comporté des clauses relatives
aux obligations de l'organisme (prestations, fournitures, tarifs),
au calcul des subventions de l'Etat destinées à compenser les obli
gations de service public, au calcul d'éventuelles redevances dues
par l'organisme à l'Etat. Le projet comportait aussi diverses
dispositions destinées à accroître l'autonomie des organismes
concernés : faculté de filialisation, liberté tarifaire (sauf les
obligations fixées par le contrat de gestion), faculté de compro
mettre, limitation de la soumission à la loi sur les marchés publics,
élargissement des possibilités de placement, etc. Il uniformisait
aussi la structure de leurs organes de gestion.
Page 34 - (1) Voy. supra, n° 4. ,
(2) A propos des entreprises à capital public en général, voy. :
M. COOLS, "Les sociétés publiques d'investissement", Bull. Doc.
Min. Fin., 1988, pp. 13 à 56; O. DAURMONT, "La Société Nationale
d'Investissement", Adm. P\ib. 1975-1977, T.4, pp. 301 à 322;
P.J. DELAHAUT, "Les holdings publics régionaux après quatre ans
d'activité", Adm. Pub. 1984, T.4, pp. 252 à 286; "La création et
le financement des entreprises par les pouvoirs publics", op.
J.F. ESCARMELLE, "Capitaux publics et restructuration industrielle",
C.H. CRISP, n° 1078, 1985; M. HERBIET, "Les mécanismes juridiques et
financiers de l'expansion, de la reconversion et de la restructura
tion des entreprises en Belgique", Adm. Pvib. 1987, T. 1, pp. 28 à 60;
P. LIENARDY, "L'Etat ou la Région, actionnaire dans des sociétés
privées commerciales", Bull. Doc. Min. Fin., sept.-oct. 1981, pp. 11
à 88; H. NEUMAN, "Les grands axes de la nouvelle réforme de la
S.N.I.", J.T. 1978, pp. 33 à 37; H. NEUMAN et J.P. du BUS de
WARNAFFE, "La Société Nationale d'Investissement", ^ : L'évolution
récente du droit commercial et économique, Bruxelles, Ed. Jeune
Barreau, 1979, pp. 146 à 211; H. NEUMAN, Traité d'économie financière,
Paris, P.U.F., 1980, p. 295 et sv.; A. VAN DER HOFSTADT-BERNHEIM,
Het economisch overheidsinitiatief in België ; juridisch, institu-
tionneel en politiek milieu, Anvers, Kluwer, 1981; A. VAN OUTRYVE
d'YDEWALLE, "De Gewestelijke investeringsmaatschappijen en de
G.I.M.V.", Rev. bq. 1981, pp. 147 à 162.
Page 35 - (1) Par exemple l'Office de promotion industrielle, les sociétés de
développement régional ou les intercommunales de développement.
(2) Doc. Pari. Sén. (S.E. 1961), N. 161/1, exposé des motifs, et (1961-
1962), N. 95.
Page 36 - (1) On pouvait déroger à cette règle en ce qui concernait les sociétés
nouvelles, mais seulement par arrêté royal délibéré en Conseil des
Ministres, et sur proposition du conseil d'administration de la
S.N.I. statuant à la majorité des deux tiers (loi du 2 avril 1962,
article 2, § 4). r;.
(2) L'article 75 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales
interdit à un actionnaire, quel que soit le taux de sa participation
au capital, de prendre part aux votes pour plus de 20%. Comme le
fait remarquer H. NEUMAN, op. cit., p. 296, cette limitation avait
des effets pratiques rigoureux dans le chef de la S.N.I., alors
qu'elle est aisément contournée par les holdings privés, qui répar
tissent leurs parts entre des personnes juridiques distinctes, mais
placées sous leur dépendance.
Page 39 - (1) On songe en particulier à l'affaire "Ibramco"; voy. spëc. à ce
sujet "L'entreprise publique en Belgique", op. cit.
(2) Lois des 4 et 5 août 1978.
Page 40 - (1) A propos des filiales spécialisées de la S.N.I., voy. infra, n° 135.
Page 42 - (1) La S.R.I.W. a en effet constitué une filiale spécialisée destinée
à gérer les participations dans les entreprises en difficulté; il
s'agit de la S.A. SOWAGEP.
(2) Voy. sur ce point infra, n° 2,30.
(3) On doit y ajouter, pour une part non négligeable, les moyens prove
nant du Fonds de rénovation industrielle : voy. infra, ,n° 33.
Page 43 - (1) Article 4, § 3, al. 3.
Page 44 - (1) Article 75 des lois coordonnées sur les sociétés commerciales.
(2) Voy. sur ce point P.J. DELAHAUT, "Les holdings piablics régionaux",
op. cit., pp. 6 et 17, qui. indique que la G.l.M.V. s'oriente davan
tage vers des participations minoritaires tandis que la S.R.I.W. et
la S.N.I. chercheraient à construire des groupes industriels struc
turés .
(3) P.J. DELAHAUT, "La création et le financement d'entreprises par les
pouvoirs publics", op. cit., p. 27 et sv.
Page 45 - (1) Voy. supra, n° 26
(2) A ceci près que la société publique d'investissement n'est pas libre
de refuser ce "mandat" puisque sa fonction d'exécution des missions
déléguées fait partie de son objet social. Voy. pour une analyse
de ce mécanisme J. LE BRUN, "L'intervention dés pouvoirs publics
en faveur des entreprises en difficulté", : Les modes d'interven
tion des pouvoirs publics dans l'entreprise, op. cit., pp. 238 à
276, spéc. pp. 249-250 et M. BOLCA, Les filiales spécialisées de la
Société Nationale d'Investissement, Bruxelles, Bruylant, 1987,
pp. 51 à 63.
Page 46 - (1) Les statuts de la S.R.I.W. et ceux de la S.R.I.B. imposent une
consultation de ces institutions préalablement aux décisions
d'intervention devant faire l'objet d'une délégation de mission,
(2) Voy. les rares cas d'intervention directe cités aux Cahiers d'ob
servations de la Cour des Comptes pour les années récentes.
(3) Voy. sur tout ceci P.J. DELAHAUT, "La création et le financement
d'entreprises par les pouvoirs publics", op. cit., et M. HERBIET,
op. cit., ainsi que : E. ARCQ et E. LENTZEN, "Les secteurs nationaux",
C.H. CRISP, n° 938, 1981; M. BOLCA, Les filiales spécialisées de la
Société Nationale d'Investissement, op. cit.; H. DÉ RYCK, "De hulp-
verlening aan de nationale sectoren : budgettaire en financiële
aspecten", Bull. Doc. Min. Fin., nov. 1986, pp. 117 à 207; J.C.
SCHOLSEM, "Aspects juridiques de la loi du 5 mars 1984 relative aux
soldes et aux charges du passé et aux secteurs économiques natio
naux", Bull. Doc. Min. Fin., 1985, p. 130 et sv. (avec les commen
taires de P. MATTYS et D. REYNDERS); D. STAINIER, "Problèmes juri
diques et financiers posés par la participation de l'Etat dans
l'entreprise Cockerill-Sambre", Adm. Pub. 1985, T.3, p. 157.
Page 48 - (1) Voy. à propos des invests, P.J. DELAHAUT, "La création et le
financement d'entreprises par les pouvoirs publics", op. cit. ,
p. 27 et sv.
(2) Voy. Doc. Pari., Ch., (S.E. 1988), 516/6, p. 123 et sv.
Page 50 - (1) Voy. à ce propos P.J. DELAHAUT, ibid., p. 95 et sv.; D. STAINIER,
op. cit., et infra, n° 259-260.
(2) P.J. DELAHAUT, "La création et le financement d'entreprises par les
pouvoirs piiblics", op. cit., p. 64 et sv.
(3) Article 177.
(4) Voy. H. DESTERBECQ-FOBELETS et D. TILLIER, "Etude du contexte ins
titutionnel et réglementaire de la restructuration sidérurgique
belge", : Travaux du 4ême Congrès des économistes belge de
langue française, Chalrleroi, CIFOP, 1980.
Page 51 - (1) J. LE BRUN, "Les aides aux entreprises en difficultés", op. cit.,
p, 261; on trouve des exemples de ce procédé dans le cas de la
restructuration de la S.A. Cockerill-Sambre.
(2) H. DESTERBECQ-FOBELETS et D. TILLIER, op. cit.
Page 52 - (1) Sur les avatars du Fonds de rénovation, industrielle, voy., outre
les références générales précitées, "Le Fonds de rénovation indus
trielle", C.H. CRISP, n° 1115-1116, 25 avril 1986; adde les modi
fications résultant de l'A.R. n° 486 du 31 décembre 1986, avec les
explications données dans le rapport au Roi, Mon., 15 janvier 1987.
(2) Les ressources du F.R.I. comportent en effet :
- des moyens provenant directement du budget national des Affaires
économiques;
- le produit d'emprunts à contracter, à charge de ce même budget;
- les remboursements d'interventions antérieures et des revenus de
celles-ci;
- pour chaque Région, le solde des droits de succession perçus sur
son territoire, après qu'en aient été opérés les prélèvements
(destinés aux aides aux entreprises des secteurs nationaux situés
dans cette Région) réglés par la loi du 5 mars 1984, qui avait
fait l'objet de débats politiques difficiles entre juillet 1983
et février 1984.
Page 53 - (1) Cette partie des ressources du F.R.I. équivaut partiellement au
montant des droits de succession, qui sont répartis selon une clé
différente des autres types de ressources et sont considérés plus
ou moins explicitement comme des sommes revenant de droit aux
Régions. Les autres ressources sont réparties entre les Régions
selon une clé fixée par le Comité de gestion du F.R.I. en fonction
des emplois perdus dans les secteurs nationaux de cette Région.
(2) Le Ministre des Affaires économiques peut cependant renoncer au
remboursement dans certains cas.
Page 55 - (1) Voy. supra, n° 24.
(2) Voy. pour des précisions à ce sujet P.J. DELAHAUT, "Les holdings
publics régionaux après quatre ans d'activité", op. cit.
(3) Loi du 4 août .1978, articles 34 et sv.
(4) Loi du 13 juillet 1983 et A.R. du 19 août 1983, modifié par celui du
22 juillet 1988. Cet arrêté permet au Fonds de contracter des
emprunts.
TITRE II
LA LICEITE DE L'INITIATIVE ECONOMIQUE
DES POUVOIRS PUBLICS
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CHAPITRE PREMIER : l'INITIATIVE ECONOMIQUE DES POUVOIRS PUBLICS
DANS SON PRINCIPE
32. L'exercice d'activités économiques entre-t-il dans la mission des
pouvoirs publics ? La formulation même d'une telle question,
avec ses enjeux politiques et idéologiques, suppose certains
préalables conceptuels. Le plus évident est la référence qu elle
comporte au contexte d'une économie de type libéral : dans les
systèmes où la propriété collective des moyens de production est
érigée en principe, la question de sa licéité est évidemment
dépourvue de sens. Plus fondamentalement, cette question sup
pose aussi que la sphère de l'activité économique soit perçue
comme une réalité spécifique, qu'elle revête une consistance
suffisante, ce qui n'est pas le cas dans tous les contextes
culturels ni à toutes les époques. C'est ainsi qu'à certaines
époques (on pense en particulier à la fin du Moyen-âge et à
l'époque de la Renaissance ) , la légitimité de l'intervention des
Princes dans le domaine spirituel a pu faire l'objet de débats
passionnés ( 1) _, tandis que celle de leur activité économique
n'était pas mise en question, faute de revêtir une réalité quel
conque dans la conscience du temps. En ce sens, le problème qui
nous occupe est certes lié à l'émergence de la science économique
et à l'importance croissante que l'activité marchande a prise
dans la culture occidentale depuis le XVIIIe siècle.
Pour avoir acquis une évidente densité dans les préoccupations de
notre époque, la notion d'activité économique n'en revêt pas moins
des contours imprécis, même sur le plan proprement théorique .
Que ce soit au sein du secteur privé ou du secteur public, la
délimitation des sphères lucrative et non lucrative ne s'opère
pas sans difficultés et ne se ramène pas à un critère unique.
Sur le plan juridique, cette délimitation doit d'ailleurs être
opérée de manière prudente et nuancée, selon les textes
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à l'application desquels on s'intéresse. Tel est surtout
le cas lorsque, comme en Belgique, le droit positif s'en tient à
des constructions pragmatiques et n'attache guère de conséquences
systématiques à une qualification donnée. Aussi aborderons-nous
la question de la licéité des activités économiques des pouvoirs
publics sans formuler une définition a priori de notre propos .
§ 1er - LES DONNEES DU DROIT INTERNE ,
A. Les collectivités locales
33. c'est d'abord et principalement à propos des pouvoirs locaux que
le problême de la licéité même de l'exercice d'activités écono
miques a été soulevé.
Les communes et les provinces sont investies de la responsabilité
de gérer les intérêts communaux et provinciaux, et trouvent ainsi
dans les articles 31 et 108 de la Constitution le principe d'une
compétence générale, conforme d'ailleurs à la configuration la
plus classique de la notion de collectivité territoriale (1).
Les limites qui contiennent cette compétence, a priori illimitée,
procèdent, outre 1'exigûité des ressources matérielles et finan
cières disponibles, de la tutelle administrative et de la hié
rarchie des normes.
La compétence générale ainsi reconnue aux pouvoirs locaux leur
permet de se saisir d'initiative des questions d'intérêt local,
en quelque matière qu'elles se situent, mais sous réserve du
respect de la loi et de toute autre source de droit hiérarchi
quement supérieure. Ce mode de définition de la compétence ouvre
donc a priori aux pouvoirs locaux toutes les matières (2).
Il définit aussi leur capacité juridique d'une manière très large
le recours aux divers procédés qui caractérisent l'action des
pouvoirs publics (pouvoir réglementaire, pouvoir fiscal, pouvoir
de police, octroi de subventions), mais aussi l'utilisation des
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procédés du droit communj c'est-à-dire la conclusion de contrats
principalement, sont permis aux pouvoirs locaux dans toute la
mesure où la Constitution ou la loi n'y font pas obstacle (1).
Aussi le principe de spécialité n'a-t-il guère de sens à propos
des pouvoirs locaux : il ne peut que. renvoyer au concept d'intérêt
local, dont les collectivités locales sont par nature les seuls
interprètes autorisés (2).
Encore faut-il que l'intervention des pouvoirs locaux respecte
tous les cadres légaux existants (et certains, fort détaillés,
excluent pratiquement toute initiative autonome des communes),
ainsi que lés dispositions constitutionnelles telles que les
interprète la jurisprudence; la sauvegarde des libertés publiques
impose notamment au pouvoir de police des communes les limites
que 1'on sait.
34. Au nombre des dispositions légales s'imposant aux communes,
figure aussi le décret d'ALLARDE qui consacre la liberté du
commerce et de l'industrie. Certains së sont dès lors interrogés
sur la licéité des interventions actives que, dès la fin du
XIXe siècle, les communes ont opéré dans le domaine économique,
entre autres dans le domaine de la distribution d'éau et d'énergie,
puis plus tard pour assurer le ravitaillement en période de guerre.
Le problème posé met en cause la portée exacte du principe consacré
par le décret d'ALLARDE. Le texte même de l'article 7 de celui-ci
se borne à énoncer la liberté^pour les personnes privées,de
choisir leur profession; il ne se rapporte donc pas spécifiquement
au domaine industriel ou commercial, même si celui-ci constitue
son champ d'application principal. Quant à sa portée intrinsèque,
le décret d'ALLARDE impose certaines limites à l'action norma
tive, qu'il confine dans la notion de "règlement de police"; aussi
peut-on appliquer au domaine qu'il régit l'ensemble des principes
limitant l'usage du pouvoir de police en général : principe de
proportionnalité, lien avec la protection de l'ordre public,
prohibition de mesures d'interdiction générales et absolues, etc.
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Les développements du droit positif et de la jurisprudence
indiquent toutefois le faible usage qui est fait de ces
principes (1).
Mais certains ont vu dans l'article 7 du décret d'ALLARDE le
fondement d'objections à l'encontre des initiatives des pouvoirs
publics dans l'activité économique elle-même. En entreprenant
une activité, les pouvoirs publics porteraient atteinte au
fonctionnement normal du marché et de la concurrence et donc
à la liberté du commerce et de l'industrie, leur seule présence
dans le secteur considéré aurait pour effet, eu égard aux condi
tions particulières qui la caractérisent, de rompre les conditions
normales d'exercice de l'activité en question. Il nous paraît
clair que cette interprétation excède le sens intrinsèque de
l'article 7 du décret d'ALLARDE (2). Elle suppose tout d'abord
que l'on substitue au principe de la liberté du commerce et de
l'industrie lui-même, celui de l'égalité dans la concurrence;
elle pose en outre en postulat que l'intervention active des
pouvoirs publics rompt nécessairement une telle égalité et doit
donc être proscrite. Ce double glissement indique les présup
posés idéologiques de l'interprétation en'question, qui tend à
consacrer le principe général de l'économie de marché et à
combler ainsi ce que certains considèrent comme une sorte de
lacune constitutionnelle (3).
La jurisprudence française a bien mis en évidence les virtualités
que comporte l'article 7 du décret d'ALLARDE, ainsi interprété.
Elle a défini les conditions restrictives dans lesquelles les
collectivités locales sont fondées à créer des services fonction
nant en concurrence avec l'activité privée. A l'origine, le
Conseil d'Etat de France n'admettait la création de tels services
publics que lorsqu'elle présentait un rapport étroit avec l'oc
cupation du domaine public ou avec les pouvoirs de police, d'une
part, ou dans le cas d'une carence de l'initiative privée,
d'autre part (4). Il dessinait ainsi une distinction entre les
domaines qui revenaient "naturellement" aux pouvoirs publics,
et ceux dans lesquels l'initiative privée se voyait reconnaître
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une primauté de principe. On notera que la délimitation des
deux domaines ne coïncide pas avec la distinction entre services
publics administratifs et services publics industriels et commer
ciaux, non plus qu'avec celle qui s'établit entre droit civil et
droit commercial; c'est, conformément à la portée du décret
d'ALLARDE, l'ensemble des activités lucratives qui sont considérées
comme prioritairement réservées aux personnes privées (1). Cette
remarque élargit considérablement le propos, et montre qu il
régit une partie très importante de la vie sociale, y compris
des domaines comme 1'activité médicale, le conseil juridique, etc.
L'évolution de la jurisprudence française a assoupli les condi
tions de licéité de la création de services publics, au point
que l'on a pu écrire que "la légalité semble être la règle et
l'illégalité l'exception" (2). Un examen serré de cette évolu
tion montre aussi que les fondements de la doctrine relative
à la liberté de commerce et d'industrie se sont modifiés, en
fonction des réalités du système économique "interventionniste"
où nous vivons. Les limites initialement assignées à la création
de services publics se sont révélées surtout comme des limites
à l'intervention des services publics sur un marché économique
et les interdictions de principe se sont atténuées pour céder le
pas à des exigences liées au respect des conditions d'une concur
rence loyale (3). Le principe de libre concurrence, ou d'égalité
dans la concurrence, s'affirme ainsi de manière plus nuancée et
met en évidence le problème de l'application aux services publics
des règles et des notions du droit commun de la concurrence;
comme nous le verrons un peu plus loin, les principes du traité
de Rome ne sont évidemment pas étrangers à une telle évolution.
35. Dans un contexte juridique pratiquement identique, la jurispru
dence belge n'a aucunement emboîté le pas au Conseil d'Etat de
France. Pour des raisons assez difficiles à cerner, la question
de la licéité même des activités économiques des pouvoirs locaux
a suscité très peu de jurisprudence. Il est curieux de constater
que la nature supplétive ou subsidiaire de l'intervention publi-
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que a été discutée dans le cadre de la liberté de l'enseignement
par exemple (1), mais pratiquement jamais évoquée à propos de
la liberté du commerce et de l'industrie (2).
La Cour de Cassation a pourtant eu l'occasion de se prononcer
en 1922, à, propos de la licéité des initiatives des communes
pour assurer le ravitaillement des populations (3) . Plusieurs
communes bruxelloises avaient constitué la Société coopérative
intercommunale pour le ravitaillement de l'agglomération bruxel
loise; ayant intenté une action en justice, elle se vit opposer
par le défendeur une fin de non recevoir fondée sur la nullité
de la société. L'argumentation soutenue procédait d'un syllo
gisme simple.: la société coopérative est une société à forme
commerciale; or, les communes ne peuvent faire acte de commerce;
donc, les communes ne peuvent constituer de sociétés coopératives.
Ayant échoué en degré d'appel, l'intéressé se pourvut en cassa
tion. C'est ainsi que la Cour fut amenée à poser, en des
termes très clairs, que "doit être considéré comme d'intérêt
communal, l'acte ou le service public qui intéresse la collec
tivité des habitants d'une commune" et surtout que "les communes
agissant dans des vues d'intérêt public communal, peuvent faire
tous les actes qui ne leur sont pas interdits. Elles peuvent
faire des actes ayant, par eux-mêmes, le caractère d'actes de
commerce; mais l'objet de leur activité n'en reste pas moins
l'accomplissement de leur fonction constitutionnelle par des
procédés qui ne sont, en dernière analyse, que des moyens de
réaliser des fins d'intérêt public communal et sont dominés par
cet intérêt".
Le problème avait donc été soumis à la Cour sous un angle bien
particulier et limité : la faculté pour les communes d'effectuer des
actes ayant le caractère d'actes de commerce. La Cour le résoud
en se référant aux principes qui gouvernent la compétence des
collectivités locales, et elle insiste à cet égard sur le fait
que l'accomplissement d'actes de commerce n'est qu'un moyen,
parmi d'autres, de pourvoir aux besoins d'intérêt local. Elle
classe ainsi l'initiative économique parmi les instruments
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d'action dont disposent les pouvoirs locaux, dans toutes les
matières où ils estiment devoir intervenir, et s'abstient de
l'ériger en matière autonome.
En abordant la question en ces termes, la Cour la ramène donc
à un problème d'interprétation de la notion d'intérêt communal,
qui commande tout le système de définition des compétences des
communes. La Cour affirme que l'accomplissement d'actes de
commerce doit être admis parce qu'il constitue un moyen de
réaliser 1'intérêt local ; elle n'indique pas si ce concept com
porte des limites objectives dont une juridiction pourrait sanc
tionner le respect. Autrement dit, le rattachement des actes de
commerce à une finalité d'intérêt communal doit-il être apprécie
souverainement par l'autorité communale, ou bien peut-il être
contrôlé par le juge ? L'un des aspects les plus concrets de
cette problématique concerne la compatibilité entre l'exercice
d'activités économiques par les communes, et la nature terri
toriale de leurs compétences. Les détracteurs du "socialisme
municipal" ont fait valoir par exemple que, si la fourniture de
certains services aux habitants de la commune peut être admise
au nom de l'intérêt communal, l'offre de ces mêmes services à
l'extérieur de la commune deviendrait un acte de commerce "pur
et simple" ne présentant plus de lien avec le domaine où s exerce
la compétence locale (1). Cet argument repose donc sur un
glissement dans la portée reconnue à la territorialité du
pouvoir communal : si celle-ci délimite bien entendu l'assiette
où les actes unilatéraux des autorités locales trouvent leur
force obligatoire (2), elle devient ici l'indice de l'existence
réelle d'un intérêt communal. Ne seraient d'intérêt communal
que les initiatives qui se localiseraient sur le territoire ou
du moins qui auraient des répercussions directes sur la situation
des habitants de la commune.
Cette objectivation du concept d'intérêt communal, qui en ferait
une notion susceptible de contrôle juridictionnel, nous paraît
peu conforme à la logique constitutionnelle. Il n'appartient pas
au juge de formuler les contours d'une notion dont le constituant
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a délibérément consacré 1'indétermination pour asseoir l'auto
nomie des pouvoirs locaux. Une démarche où le juge - à l'instar
du Conseil d'Etat de France - vérifierait dans chaque cas si
l'initiative locale répond bien à un besoin d'intérêt public
local, n'est guère conciliable avec les fondements profonds de
la clause de compétence générale des pouvoirs locaux (1).
Aussi la formule retenue.en 1922 par la Cour de Cassation nous
semble-t-elle parfaitement correcte dans sa simplicité : si
une commune effectue des actes de commerce, c'est qu'elle
considère ceux-ci comme nécessaires à l'intérêt communal, et
cette circonstance suffit à justifier son initiative en termes
de compétence.
Cet arrêt semble en tous cas avoir définitivement clos le débat
relatif à la licéité du "socialisme municipal" en Belgique, du
moins en ce qui concerne les collectivités locales elles-mêmes
(2). La question de la commercialité des actes ainsi admis a
été très discutée (3), mais celle de leur validité même n'a plus
guère fait l'objet de contestations. Du reste, le législateur
avait, dès 1922, tranché le problême dans une certaine mesure
(4), puisque la loi du 1er mars 1922 relative aux associations
de communes dans un but d'utilité publique, prévoit que les
statuts de ces associations sont en principe conformes aux lois
sur les sociétés commerciales; la disposition sous-entendait
- comme le confirment les travaux préparatoires de la loi - que
l'objet des associations intercommunales serait, dans la plupart
des cas, de nature économique (5). Plus tard, les articles 147
bis à 147 quater insérés dans la loi communale, et 114 bis à
114 quater dans la loi provinciale, ont confirmé cette prise de
position en permettant aux pouvoirs locaux de constituer en régies,
dotées d'un régime juridique spécifique, les "établissements et
services à caractère industriel ou commercial" désignés par le
Roi. L'expression est à retenir, car elle apparaît dans divers
contextes législatifs à propos des activités économiques des
pouvoirs publics.
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En droit belge, les collectivités locales ne voient donc oppo
ser à leurs initiatives économiques aucune objection de principe,
que celles-ci soient fondées sur la liberté de commerce et d'in
dustrie ou sur une définition générale des attributions locales.
Il en résulte que, examiné sous cet angle, le droit ne fournit
aucune définition de l'initiative économique, puisque celle-ci
n'appelle aucun encadrement juridique particulier.
36. Faut-il conclure de cette considération que les pouvoirs locaux
pourraient invoquer, dans leur propre chef, le bénéfice de la
liberté du commerce et de l'industrie ? C'est en ces termes que
certains concevaient le problème au début de ce siècle (1) . La
question de l'application des libertés publiques en général aux
personnes morales, et, parmi celles-ci, aux personnes de droit
public, demeure controversée (2). Sans doute faut-il se prononcer
de manière nuancée en fonction des textes relatifs à chacune
de ces libertés (3); de manière générale, toutefois, il nous
paraît que la philosophie même des droits de l'homme, axée sur
une conception de la personne humaine, et, plus encore, la
philosophie qui sous-tend l'énoncé des libertés publiques dans
les textes d'époque révolutionnaire, tendent essentiellement à
la définition d'un régime de protection juridique des personnes
physiques. Leur bénéfice ne devrait être étendu aux personnes
morales que lorsqu'une telle extension permet de rendre plus
efficace la liberté des personnes physiques. Ainsi en va-t-il,
par exemple, lorsqu'on reconnaît à une association sans but
lucratif le droit d'ouvrir une école ou à une société le droit
d'éditer un journal : il s'agit alors de consacrer, à 1 inter
médiaire de personnes morales, la liberté d'action des personnes
physiques dont elles ne sont que l'instrument juridique. Par
contre, il ne nous semble pas, par exemple, que la liberté
d'association consacrée par l'article 18 de la Constitution
implique nécessairement la faculté, pour les personnes morales,
de fonder elles-mêmes de nouvelles associations (4).
S'agissant de personnes de droit public, le problème se présente
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encore sous un jour particulier. Reconnaître aux personnes
publiques le bénéfice de certains droits apparentés aux libertes
publiques est certes concevable dans certains contextes (1).
La généralisation d'une telle démarche semble cependant se
heurter à des obstacles de taille.
Tout d'abord, les personnes publiques - et plus spécialement
celles qui nous occupent à présent, les pouvoirs locaux - ne
sont pas l'émanation de personnes physiques fondatrices, au
même titre que peuvent l'être des associations de droit privé.
Le lien de représentation politique qui unit la collectivité
locale à la généralité de ses habitants est évidemment d'un tout
autre ordre que celui qui existe entre une société et ses action
naires, entre une a.s.b.l. et ses associés; aussi peut-on diffi
cilement considérer que la collectivité locale soit le relais
par lequel s'exercerait la liberté reconnue à ses citoyens.
C'est ainsi, par exemple, que la création d'une association
peut être le moyen par excellence, pour des particuliers, d'exer
cer leur liberté d'opinion; mais défendre la "liberté d'opinion"
d'une commune n'aurait aucun sens à cet égard , la liberté
d'opinion des citoyens appelant plutôt une attitude de
neutralité et de pluralisme dans le chef de celle-ci (2).
Un deuxième élément important résulte du fait que les collec
tivités publiques en général agissent dans les limites d'une
compétence qui leur est reconnue par la Constitution; c'est
d'abord en vertu de celle-ci qu'il faut déterminer les initia
tives qui, dans leur chef, sont licites ou non. On ne saurait
donc leur accorder le bénéfice des libertés constitutionnelles
sans vérifier au préalable en quels termes se définissent leurs
compétences 13). Les collectivités publiques se distinguent
fondamentalement, en cela, des personnes physiques, dont la
capacité juridique constitue la reconnaissance d'une réalité
d'existence, antérieure et fohdationnelle par rapport au droit.
Elles ne trouvent leur fondement et le principe de leur exis
tence que dans l'ordre juridique. Aussi nous semblerait-il
difficile d'admettre que la loi ne pourrait, par exemple.
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soumettre à des mesures d'autorisation préalable la création
d'écoles communales, au motif que les communes sont titulaires
comme les particuliers de la liberté d'enseignement... (1).
La nature même de collectivité publique suppose une certaine
dépendance vis-à-vis de l'ordre juridique étatique, qui excède
à l'évidence le type de dépendance qui peut peser sur des
particuliers.
Enfin, on ne saurait négliger un troisième élément du problème.
Si importante que soit l'évolution qui a affecté le
sens même des libertés publiques et des droits de l'homme, il
demeure vrai que ceux-ci ont pour objet premier de définir la
situation juridique des particuliers face à l'attitude de
l'autorité publique : attitude d'abstention dans la conception
classique des libertés-franchises, attitude de soutien actif
dans la conception moderne des libertés-créances (2). Considé
rer ces textes comme applicables aux autorités publiques elles-
mêmes, c'est opérer un retournement de sens qui semble diffi
cilement défendable- Certains auteurs ont suggéré pour cette
raison de limiter la reconnaissance de libertés aux cas où la
personne publique agirait iure gestionis, c'est-à-dire aux cas
où elle se trouverait soumise au droit commun et placée dans une
situation analogue à celle d'un particulier (3). Une telle
distinction ne paraît guère présenter de pertinence pratique.
La plupart des actes par lesquels une collectivité locale pré
tendrait exercer une liberté publique sont régis par un mélange
extrêmement complexe de droit commun et de règles spécifiques;
il est impossible de définir des matières relevant globalement
de la gestion iure imperii et d'autres se situant entièrement
dans la sphère iure gestionis. En outre, le fait qu'une activité
soit ou non soumise au droit commun ne paraît guère modifier les
termes du problème posé ; peut-on transposer le principe de la
liberté de la presse ou de la liberté d'enseignement dans le
chef des personnes mêmes contre l'intervention desquelles ils
ont été conçus au départ ?
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Pour ces diverses raisons, il nous paraît erroné, et en outre
superflu, de considérer que les communes sont titulaires de
la "liberté" du commerce et de l'industrie. Ramenée au texte
du décret d'ALLARDE, qui, rappelons-le, consacre seulement la
liberté de choisir toute "profession, art ou métier", l'affir
mation n'a d'ailleurs guère de sens. Il suffit à notre sens
de rappeler, selon l'enseignement de l'arrêt de la Cour de Cassation du
6 avril 1922, que les termes dans lesquels se définit la compétence
des communes autorisent celles-ci à entreprendre toute activité
jugée utile à l'intérêt communal; point n'est besoin d'y ajouter
le bénéfice d'une liberté dont la loi reste, au demeurant,
maître de modifier les limites. La protection due à l'autonomie
communale, constitutionnellement consacrée, va d'ailleurs au-
delà de celle qui entoure le principe simplement légal de la
liberté du commerce et de l'industrie.
B. L'Etat, les Communautés et les Régions
37. En ce qui concerne l'Etat, les Communautés et les Régions, la
question de la licéité même des activités économiques se pose
dans des termes un peu différents.
De manière générale, la Constitution ne comportant aucune pres
cription relative âu régime économique, il est clair que rien
ne s'oppose en principe à la création d'entreprises par les
pouvoirs publics. La sphère de compétence de l'Etat en général
étant par définition exempte de toute délimitation a priori (1),
il lui appartient d'intervenir en tant qu'agent économique dès
lors qu'il l'estime utile. Il nous paraît franchement excessif
d'ériger en principe général de droit la liberté du commerce et
de l'industrie, simple texte législatif dont la portéè matérielle
n'est d'ailleurs pas de faire obstacle à l'initiative économique
publique (2). Toutefois, les nécessités de l'organisation d'une
activité économique imposent le recours à des structures institu
tionnelles marginales par rapport à celles dont la Constitution
décrit le fonctionnement. Pour assurer valablement des fonctions
d'initiative économique, l'Etat génère des innovations institution
nelles "en marge des pouvoirs" (3). Si le principe même de l'initiative éco
nomique ne pose pas de problème au regard du droit constitutionnel,
les formes juridiques qu'elle emprunte y apparaissent comme une
excroissance imprévue de l'Etat tel que le Constituant le définit
(4). Le problème du régime juridique de ces organismes provient
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précisément de leur situation marginale dans l'organisation du
secteur public.
38. La répartition des compétences entre Etat, Communautés et Régions
aurait pu susciter des difficultés de principe quant à la licéité
de la création d'entreprises à objet économique. On peut en
effet s'interroger sur lé lien qui existe entre la compétence
de régler une matière et la possibilité de fonder, dans un
domaine apparenté à cette matière, des organismes économiques :
s'agit-il là d'un moyen de parfaire le "règlement" de la matière,
entendu au sens large ? Ne doit-on pas plutôt y voir un domaine
spécifique, qui n'irait pas nécessairement de pair avec telle ou
telle matière ? Autrement dit, être compétent pour la politique
de l'eau suppose-t-il de gérer le.Barrage de Nisramont, régler
l'enlèvement et le traitement des déchets implique-t-il de
pouvoir fonder une société publique des déchets ?
On le voit, la question présente des similitudes avec celle qui
a été soulevée à propos des communes. Ici également, il s'agit
de qualifier l'exercice d'activités économiques soit comme un
moyen parmi d'autres d'exercer une compétence, soit comme une
sphère propre de compétence. Le même dilemne se pose d'ailleurs,
de plus en plus fréquemment, à propos d'une série d'actes pour
lesquels ,1a compétence des Communautés ou des Régions est mise
en doute (1).
Heureusement, le législateur spécial a consacré à cette question
une disposition expresse. L'article 9 de la loi spéciale du 8
août 1988, dispose en effet : "Dans les matières qui relèvent de
leurs compétences, les Communautés et les Régions peuvent creer
des services décentralisés, des établissements ou des entreprises
(...). Le décret peut leur accorder la personnalité juridique
(...)". Aussi cette prérogative se trouve-t-elle légalement
qualifiée comme l'accessoire des compétences matérielles (2);
son exercice devra être ventilé entre l'Etat, les Communautés
et les Régions selon la délimitation des compétences normatives
respectives.
Les termes utilisés par le législateur spécial n'ont pas fait l'objet
de précisions très significatives dans les travaux préparatoires
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ils visent toutefois de manière assez suggestive l'ensemble
du domaine de la décentralisation fonctionnelle. Les formes
juridiques utilisées peuvent supposer, ou non, l'octroi de la
personnalité juridique; les activités visées peuvent être, ou
non, de nature économique. Les termes "établissements et
entreprises" permettent en tous ca,s de conclure
nettement à la licéité de la création de services publics
économiques par les Communautés ét les Régions, dans la limite
de leurs compétences matérielles.
Le lien entre la définition des compétences normatives et celle
de l'objet d'un "établissement" ou d'une "entreprise" pose
parfois certains problèmes concrets. Ils sont peut-être moin
dres, cependant, que ne le laisserait supposer le décalage
conceptuel très important entre la délimitation de la fonction
normative et celle d'activités matérielles; en effet, le légis
lateur spécial a, dans bon nombre de cas, fondé ses dispositions
sur l'observation des services existants, et, dès lors, formulé
le chef de compétence en se référant à l'activité de ces ser
vices plutôt qu'à la définition abstraite d'une matière. Cette
caractéristique est d'ailleurs révélatrice d'une évolution
importante dans la conception des activités publiques.
La nécessaire coïncidence entre le découpage des compétences norma
tives et celui des "établissements et entreprises" décentralisés est a
l'origine du mouvement de restructuration de plusieurs organismes
d'intérêt public, qui ont dû être scindés afin que la partie de leurs
activités relative à chaque Communauté ou à chaque Région puxsse
être transférée vers celle-ci. Ce processus de restructuration
organisé par la loi du 28 décembre 1984 (1), s'opère de manière
à sauvegarder la liberté des Communautés et des Régions dans la
création d'organismes décentralisés : les missions de l'organisme
national sont en effet transférés aux nouvelles collectivités
politiques elles-mêmes, celles-ci étant libres d'y pourvoir au
sein de leur administration générale ou de créer une structure
spécialisée à cet effet. C'est ainsi, par exemple, que dans
le domaine du logement, les missions de la Société Nationale du
Logement et de la Société Nationale Terrienne sont reprises, en
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Région wallonne, par une même société (la Société régionale
wallonne du Logement), tandis que celles de l'Institut national
du Logement n'ont pas fait l'objet de dispositions particulières
et se trouvent donc réintégrées dans les tâches de l'administra
tion régionale. Ce mouvement de restructuration devra s'accentuer
très nettement après l'entrée en vigueur des dispositions de la loi
spéciale du 8 août 1988, puisque les nouveaux transferts de compé
tence réalisés par celle-ci impliquent notamment la régionalisation
de la Société Nationale des Chemins de fer Vicinaux, des ports
autonomes, des sociétés de transports urbains.
39. La compétence des Communautés et des Régions va au-delà de la
création d'institutions décentralisées. Le législateur spécial
de 1988 a en effet précisé qu'il leur appartient aussi de "prendre
des participations en capital"; les travaux préparatoires indiquent
que cette mention doit s'entendre comme visant la participation
au capital d'entreprises (1). La mention expresse d'une telle
faculté dans le chef des Communautés est assez étonnante; elle
trouve surtout son utilité en ce qui concerne les Régions, que la
loi investit de responsabilités particulières dans le domaine de
la politique économique.
A propos de cet aspect des compétences régionales, nous nous
attacherons tout d'abord à commenter les dispositions (encore en
vigueur actuellement) de la loi spéciale du 8 août 1980, pour
évoquer ensuite les modifications résultant de la loi speciale
du 8 août 1988.
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L'article 6, §ler, VI, 2° de la loi spéciale cite en effet
parmi les compétences régionales "l'initiative industrielle
publique au niveau régional". Procédant par référence à des
législations existantes, le législateur spécial a manifestement
visé ici - encore qu'il l'ait fait avec une légère impropriété
des termes - la loi du 2 avril 1962 qui, depuis ses modifications
en 1976 et 1978, organise la S.N.I. et les S.R.I. comme les ins
truments de l'initiative économique publique (1). Toutefois,
la portée d'une telle mention va bien au-delà d'une simple
référence au dispositif légal existant. S'agissant d'attribuer
des compétences de niveau législatif, les dispositions de la
loi spéciale revêtent nécessairement un sens plus large, puisqu
elles doivent permettre d'encadrer les innovations futures.
Ainsi, la mention de l'initiative économique publique parmi les
compétences des Régions établit la réalité de cette faculté
d'initiative, consacrée comme l'un des domaines de 1 activité
publique, en l'occurrence de l'activité des Régions.
A la différence du principe posé par l'article 9, qui permet
la création d'entreprises en tant qu'instrument juridique du
règlement des diverses matières régionales (la création d'or
ganismes publics est considérée comme un accessoire des compé
tences matérielles), la mention de l'initiative économique
publique parmi les compétences régionales vise la création
d'entreprises comme fin en soi, comme objet même de là compétence
On qualifiera dès lors comme relevant de l'initiative économi
que publique les dispositions par lesquelles les Régions organi
sent leurs modes d'action en ce domaine.
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La section de législation du Conseil d'Etat, ainsi que la Cour
d'Arbitrage (1), ont été amenées .à formuler plus précisément
la définition matérielle de l'initiative économique publique
afin de vétifier si l'on pouvait qualifier comme telle le mécanisme du Fonds
de participation de la Caisse Nationale de Crédit Professionnel . Trois
éléments leur ont paru concourir à la définition de cette
notion, qui doit se distinguer de tous les autres chefs de
compétence confiés aux Régions et notamment de "l'expansion
économique régionale" ainsi que des "aspects régionaux de la
politique du crédit" (Z); l'initiative économique publique
consiste en :
- la participation des pouvoirs publics à la production de biens
et de services par la création, la restructuration et la ges
tion d'entreprises commerciales,
- par la voie d'interventions actives... .
- concourant au financement même de l'investissement.
Cette définition met essentiellement l'accent sur le caractère
actif et direct de l'intervention publique. Actif : c'est
l'élément qui distingue l'initiative économique publique de
la politique du crédit, où les pouvoirs publics se bornent à
jouer le rôle de dispensateurs de crédit. Direct : cet aspect
s'oppose aux interventions dites d'expansion économique, qui se défi
nissent comme l'octroi d'incitants à l'investissement (3).
Curieusement, la notion de capital à risque n'intervient pas
dans cette définition, et il est manifeste que la Cour d'Arbi
trage attache plus d'importance aux intentions qui inspirent
une intervention ainsi qu'à son contexte institutionnel qu aux
techniques financières auxquelles elle fait appel (4).
Ces premiers acquis de la jurisprudence ne lèvent pas toutes
les difficultés relatives à la définition du sens des catégories
qui définissent la compétence des Régions. La qualification de
mécanismes comme celui du Fonds de Rénovation Industrielle, ou, plus
encore, de certaines formes de financement des aides aux entre-
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prises des secteurs nationaux , suscitent encore bien des
hésitations. Or, selon la qualification donnée à une initia
tive, les limites des compétences nationales et régionales
peuvent se définir différemment.
40. Si les Régions sont compétentes pour "l'initiative industrielle
publique", encore la loi spéciale apporte-t-elle à ce principe
diverses précisions.
La première est simple : la loi ajoute que cette compétence
comprend "la création d'organismes, leur suppression, leur
composition, leur organisation interne et leurs missions, la
prise en charge de leurs dotations et de leurs frais, ainsi
que leur contrôle". Comme il ressort clairement des travaux
préparatoires, ce membre de phrase confirme, à propos d'un chef
de compétence particulier, le principe de l'article 9 (1).
Les Régions sont maîtres de créer, de modifier et de supprimer
des organismes publics décentralisés tels que les conseils
économiques régionaux, les sociétés de développement régional,
et surtout, pour ce qui concerne l'initiative économique publique,
les sociétés régionales d'investissement. Elles ont d'ailleurs
usé à plusieurs reprises de cette compétence (2).
La deuxième précision est plus problématique. Il s'agit de
savoir si les entreprises des secteurs nationaux sont ou non
exclues de la compétence régionale en matière d'initiative éco
nomique publique. On sait que la loi spéciale réserve à la
compétence des autorités nationales, agissant après consultation
des Exécutifs, les décisions relatives à cinq secteurs économiques
Le problème s'est posé de savoir si cette règle s'appliquait
uniquement aux interventions effectuées au titre de l'expansion
économique régionale, ou à l'ensemble des interventions dans
le domaine de la politique économique (3). Sur le plan textuel,
il est en effet assez clair que l'exception formulée à propos
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des secteurs nationaux s'insère dans un alinéa qui se rapporte
à l'expansion économique et à cela uniquement (1). Néanmoins,
une telle interprétation pose des problêmes quasi insurmonta
bles de praticabilité. Distinguer parmi les interventions au
profit de ces entreprises - et l'on mesure quelle en est la
complexité - celles qui relèvent de l'incitation à l'investis
sement , c ' est-à-dire de l'expansion économique, de celles qui
s'apparentent à l'initiative économique publique, tient de la
gageure; non seulement les deux finalités sont étroitement liées,
mais en outre il faut bien convenir qu'aucune des deux ne rend
compte adéquatement-de certaines interventions qui sont de
l'ordre de l'assistance financière pure et simple (2). En
outre, 1'affirmationpolitique du maintien de la "solidarité
nationale" à l'égard de ces entreprises rend peu plau
sible l'hypothèse selon laquelle cette solidarité se limiterait
aux interventions réalisées au titre de l'expansion économique
(3). Aussi a-t-on pu suggérer d'interpréter le texte en
s'écartant de son sens immédiat, et de réserver aux secteurs
nationaux un sort particulier aussi bien en matière d'initiative
économique publique qu'en matière d'expansion économique (4).
Toutefois, la solution retenue à cet égard doit tenir compte
d'un troisième aspect du problème.
Une troisième indication légale - on ne peut guère parler ici de
précision - vient en effet qualifier la compétence des Régions
en cette matière. Il s'agit de l'expression curieusement redon
dante par laquelle le législateur limite la compétence régionale
à "l'initiative économique publique au niveau régional". A
défaut de toute indication quant au contenu objectif d'une telle
restriction, certains ont estimé qu'elle ne devait s'entendre
que comme un simple renvoi aux diverses limitations dont la loi
spéciale assortit les compétences des Régions; en l'absence
de toute limitation spécifique à ce chef de compétence, c est
l'ensemble des processus d'initiative économique publique qui
relèverait des Régions (5). D'autres - et en particulier 1 Exé-
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cutif flamand - considéraient qu'il faut définir objectivement
le niveau régional comme celui des petites et moyennes entre
prises, dont l'impact économique est territorialement limité
(1). Ni l'une ni l'autre de ces thèses n'ont été consacrées
par la Cour d'Arbitrage. A la suite de la section de législation
du Conseil d'Etat, la Cour s'est prononcée en faveur d'une
interprétation qui, pour correspondre assez adéquatement aux
intentions qui semblent avoir inspiré le législateur spécial (2),
n'en introduit pas moins dans le fonctionnement général de la
répartition des compétences un élément discordant. Il s'agit
d'admettre qu'existent une initiative économique publique "au
niveau régional" et une initiative économique publique "au
niveau national" qui se développent en parallèle. Chaque col
lectivité est compétente pour définir par décret quelles ins
titutions et quelles ressources elle entend mettre en oeuvre
à cette fin. La possibilité même de cette solution - celle des
"compétences parallèles" - souligne la spécificité de la matière
s'il est possible de concevoir que différentes collectivités
soient simultanément compétentes, c'est parce qu'il s'agit
moins ici de légiférer, de régler une matière, que de mettre
en place des instruments d'intervention. Au lieu que l'inter
vention d'espèce se présente comme un acte d'exécution de la
norme, elle en devient l'élément central; la norme ne prescrit
plus de règle de conduite, mais définit à l'usage des pouvoirs
publics les instruments de leur intervention. Cette instru-
mentalisation de la règle de droit constitue peut-être l'une
des caractéristiques majeures du droit public de l'économie.
Quoi qu'il en soit, la thèse des compétences parallèles a pour
effet de supprimer toute limite a priori aux interventions de
l'Etat comme des Régions dans le domaine de l'initiative écono
mique publique. C'est ainsi que la Cour d'Arbitrage a pu esti
mer correcte la mise en place du Fonds de participation créé
auprès de la Caisse nationale de Crédit professionnel : il
suffisait de constater que cette institution nationale fonction-
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nait à charge de ressources nationales, pour la qualifier comme
un instrument de l'initiative économique publique "au niveau
national" (1). L'inconvénient majeur d'un tel mode de répar
tition des compétences réside dans le fait qu'il ménage à chaque
collectivité un champ d'action directement proportionnel aux
ressources qu'elle peut consacrer à ce type d'intervention;
aussi, la prépondérance de facto de l'Etat se trouve consacrée
de iure. Le transfert de masses budgétaires correspondant aux
compétences matérielles se trouve en outre privé de sens (2).
On notera enfin que la compétence régionale en matiere
d'initiative économique publique peut soulever certains pro
blèmes eu égard à la nature territoriale des compétences des
Régions. En principe, les décrets régionaux, comme ceux des
Communautés d'ailleurs, ne peuvent régir que des situations
présentant un élément de rattachement à leur territoire; le
critère de tattachement adéquat est, pour chaque matière, unique
(3), Quel critère de rattachement peut-on imaginer pour l'ini
tiative économique publique ? Il est manifeste qu'un découpage
strictement territorial d'une telle compétence, serait non
seulement peu praticable, mais présenterait en outre des consé
quences absurdes. La poursuite d'une politique cohérente de
groupe industriel impose dans certains cas de détenir des parti
cipations à l'étranger; les liens d'actionnariat qui unissent
entre elles les entreprises des diverses régions du pays créent
aussi une interpénétration dont les holdings publics ne peuvent
faire abstraction. Aussi nous paraît-il qu'en matière d'initia
tive économique publique, les critères territoriaux doivent
céder le pas à des critères de nature plus politique : se rat
tache à la région, toute opération qui présente un intérêt pour
l'économie régionale. L'appréciation du lien entre une prise
de participation et les intérêts économiques de la région, fait
partie de l'exercice même de la compétence régionale et en
constitue le ressort. Il faut noter d'ailleurs que la thèse des
compétences parallèles s'inscrit bien dans une telle perspective
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elle considère comme "régionale" non pas l'initiative économi
que appliquée à une situation "régionale" (et il aurait fallu
en définir les critères objectifs), mais celle qui est exercée
par une autorité régionale et au moyen de ressources régionales.
La nature de la compétence est définie par référence à l'auteur
de l'acte plutôt qu'à son sujet; ainsi l'aspect territorial
doit-il s'effacer au profit d'un mode de délimitation plus
subjectif reposant sur l'appréciation de l'autorité politique.
De même, dans cette optique, l'Etat ne voit-il pas son inter
vention limitée aux situations interrégionales, ce qui devrait
être le cas dans l'hypothèse d'une délimitation territoriale
proprement dite. Il devient aussi parfaitement possible que
l'Etat et une Région, voire les deux Régions, se trouvent action
naires d'une même entreprise; il existe d'ailleurs certains
exemples en ce sens.
La loi spéciale du 8 août 1988 clarifie à maints égards les diffi
cultés d'interprétation que nous venons d'évoquer. Les disposi
tions relatives à la compétence des Régions en matière de politique
économique sont en effet sensiblement modifiées par cette légis
lation, dont l'entrée en vigueur sur ce point est liée au vote de
la loi sur le financement des Communautés et des Régions.
En son texte nouveau, l'article 6, § 1er, VI, de la loi spéciale
consacre la compétence des Régions pour "la politique économique"
et supprime l'exception relative aux secteurs nationaux. Les
hésitations liées à la délimitation des rubriques "initiative
industrielle publique" et "expansion économique" et au sort des
entreprises des secteurs nationaux dans l'un et l'autre cas,
n'ont dès lors plus de raison d'être (1).
Quant au problème du parallélisme des compétences, il pourrait
également sembler levé si l'on s'en tient à une lecture superfi
cielle du nouveau texte légal. La compétence régionale relative
à la politique économique se trouve en effet affranchie de toute
référence à un "niveau régional" coexistant par hypothèse avec
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un "niveau national". Toutefois, la loi spéciale du 8 août 1988
maintient parmi les compétences réservées au législateur national
"la Société Nationale d'Investissement" (article 6, § 1er, VI,
al. 5, 11°). Cette mention consacre la compétence du législateur
national pour organiser le fonctionnement et les missions de
l'institution essentielle d'une politique - l'initiative écono-
mi-que publique - qui, en tant que telle, a cessé d'être du ressort
de l'Etat. Il semble que le législateur spécial ait ainsi consa
cré, de manière indirecte et assez peu heureuse sur le plan légis-
tique, la persistance du systèmé des compétences parallèles. Les
travaux préparatoires indiquent (1) que seules subsisteraient les
missions effectuées par la S.N.I. sur ses fonds propres, le
mécanisme des missions déléguées devant quant à lui disparaître.
Nous avouons ne pas percevoir le fondement de cette affirmation.
Le système des compétences parallèles se trouve en tous cas
affirmé de manière indiscutable dans le domaine de la politique
du crédit. La loi spéciale confère en effet aux Régions les
"aspects régionaux" de cette politique, et les autorise expres
sément à créer des organismes publics de crédit (article 6, § 1er,
VI, al. 1er, 2°); elle énonce cependant par ailleurs la compétence
du législateur national pour "la constitution et la gestion de
ses institutions publiques de crédit" (article 6, § 1er, VI,
al. 5, 2®, in fine).
iO ter. Si elle lève ainsi certaines difficultés, la loi spéciale du
8 août 1988 ne manque pas d'en susciter de nouvelles. Sur la
question qui nous occupe ici, on s'interroge essentiellement sur
la portée du nouvel article 6, § 1er, VI, al. 3, qui prévoit
qu'en matière économique, les Régions exercent leurs compétences
"dans le respect (...) de la liberté de commerce et d'industrie".
Cette précision va de pair avec une série d'autres mentions
qui tendent à imposer aux Régions le respect de l'unité écono
mique et monétaire de la Belgique et son insertion dans la cadre
européen.
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L'origine de cette disposition est manifestement à trouver dans
l'arrêt de la Cour d'Arbitrage relatif au décret de la Région
wallonne du 7 octobre 1985 sur la protection des eaux de surface
contre la pollution (1). Appelée à statuer sur la licéité d'une
ta,xe sur l'exportation de l'eau captée en région wallonne, la
Cour l'avait estimée incompatible avec les principes d'une union
économique et notamment celui de la libre circulation des marchan
dises entre les diverses composantes de l'Etat.
Les termes de l'arrêt de la Cour ne mentionnaient cependant pas
la liberté de commerce et d'industrie. Les travaux préparatoires
de la loi du 8 août 1988 ne comportent aucune précision signifi
cative à cet égard. On ne peut donc que constater que ce principe
qui n'avait jusqu'à présent qu'une valeur législative, acquiert
vis-à-vis des Régions une force obligatoire supérieure. Si,
comme nous l'avons exposé précédemment, il ne nous paraît pas
faire obstacle à la création d'entreprises publiques, il pourrait
par contre être opposé à l'institution de monopoles ou de droits
exclusifs.
41, Communes et provinces. Etat, Communautés et Régions ; toutes
les collectivités politiques se voient donc habilitées à procé
der, â des titres divers, à la création d'entreprises écono
miques, Elles peuvent aussi vouloir le faire conjointement.
Le recours à des formules associatives a été très précocement
lié, au niveau des collectivités locales, à la création des
premiers services à caractère économique. La licéité de ces
formules a été très discutée avant que la Constitution, modifiée
en 1921, ne vienne apporter à cette controverse la réponse que
l'on sait : "Plusieurs provinces ou plusieurs communes peuvent
s'associer, dans les conditions et suivant le mode à déterminer
par la loi, pour régler et gérer en commun des objets d'intérêt
provincial ou d'intérêt communal". La loi du 1er mars 1922 y apporte un com
plément important en précisant qu'il doit s'agir d'objet d'un intérêt communal
"bien déterminé"? la nouvelle loi du 22 décembre 1986 reprend la même idée.
Le thèse de la liberté d'association des communes sè trouvait
ainsi à la fois confirmée et limitée. Confirmée en son contenu,
elle se voit en effet assigner une première limite essentielle :
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la nécessité d'un règlement législatif des conditions d'asso
dation. Cette précision va à l'encontre de la conception selon
laquelle les communes bénéficieraient de la liberté d'association
au même titre que les particuliers, et pourraient utiliser pour
s'associer entre elles les canaux du droit commun, par exemple
la loi sur les associations sans but lucratif, s ans qu'une dis
position légale le confirme (1). La capacité juridique que
confère aux pouvoirs locaux la reconnaissance de la personnalité
civile y trouve donc une limite. La seconde précision qui
résulte de la loi du 1er mars 1922, consiste au contraire en
une confirmation du droit commun : il s'agit de rappeler le
principe de spécialité et donc de limiter les objets confiés aux
associations de communes, à des points bien circonscrits. On
remarquera la manière très judicieuse dont le constituant et
le législateur qualifient la nature de l'association : celle-ci
n'exerce pas de "compétences", ne règle pas de "matières", ne
dispose pas d' "attributions"; elle se voit simplement confier
un "objet". On ne saurait mieux évoquer la différence de na
ture entre la collectivité politique et les structures qu'elle
crée à une fin déterminée.
L'association de communes peut être ouverte à toute personne de
droit public, hormis celle qui exerce la tutelle (2), ainsi qu'à
d'éventuels actionnaires privés. Elle illustre ainsi l'un
des ressorts profonds de la décentralisation fonc
tionnelle : la recherche de structures institutionnelles propres
à surmonter le cloisonnement des collectivités politiques. Ce
besoin se manifeste d'ailleurs également dans diverses lois
particulières, qui ont créé des organismes associant l'Etat à
des pouvoirs locaux.
Depuis lés réformes institutionnelles, cette question a pris
des dimensions nouvelles. Elle se pose également, en effet,
au niveau des Communautés et des Régions. La problématique
de la coopération entre ces collectivités n'avait été envisagée
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par le législateur spécial de 1980 que de manière assez marginale (1).
L'article 15 de la loi spéciale du 8 août 1988 comble cette lacune,
en prévoyant expressément des accords de coopération par lesquels
l'Etat, les Communautés et les,Régions peuvent créer et gérer des
services et institutions communs. Ces accords doivent etre ap
prouvés par la voie législative. La loi spéciale permet également
au Roi et aux Exécutifs de régler la représentation des autres
collectivités politiques dans.les organes de gestion des institu
tions dépendant respectivement de l'Etat ou des Communautés et
des Régions. Compte tenu de l'ampleur et surtout de la nature
des matières nouvellement transférées, ces mécanismes sont
normalement promis à une large utilisation.
§ 2 - LES DONNEES DU DROIT COMMUNAUTAIRE
42. Le droit des Communautés européennes admet la faculté, pour
les Etats membres et les collectivités publiques, d'intervenir
activement dans le domaine économique. L'article 222 du traité
C.E.E., corroboré par l'article 83 du traité C.E.C.A. et l'arti
cle 91 du traité C.E.E.A., dispose que "le présent traité ne
préjuge en rien le régimé de la propriété dans les Etats membres"
Cette disposition vise au premier chef le régime public ou privé
de la propriété des moyens de production. Les auteurs du
traité affirmaient ainsi leur volonté de respecter l'existence,
dans les Etats membres, de secteurs publics économiques, d'iné
galé importance d'ailleurs (2). L'article 222 établit un "prin
cipe de neutralité" qui veut que le droit communautaire laisse
aux Etats membres l'entière responsabilité de l'aménagement de
la propriété des moyens de production.
En dépit de la philosophie libérale qui le sous-tend, le traité
C.E.E. ne fait donc pas obstacle à une politique d'expansion
du secteur public, même par la voie de nationalisations (3).
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Diverses expériences nationales, et notamment 1'expérience
française de 1981 à 1986, en témoignent (1).
Ce principe de neutralité ne signifie cependant pas que toute
opération d'appropriation publique, de moyens de production
échappe nécessairement à tout reproche au regard du droit com
munautaire. Il se peut en effet que certaines prises de par
ticipation soient en contradiction avec les dispositions du
traité relatives aux aides publiques (articles 92 et suivants
du traité C.E.E.) ou encore à celles qui concernent les con
centrations (article 66 du traité C.E.C.A.) et l'abus de posi
tion dominante (article 86 du traité C.E.E.). Ces questions
seront examinées ci-après; elles ne portent en tous cas pas
atteinte à l'affirmation générale de la licéité de l'initiative
économique des pouvoirs publics au regard des traités.
Par une sotte de contrepartie logique et politique, la recon
naissance du secteur public économique s'accompagne d'un corol
laire essentiel, qu'exprime l'article 90 du traité : c'est la
soumission des entreprises publiques au droit commun, et en
particulier aux règles de concurrence énoncées par le traité.
Conformément au "principe de neutralité", le droit communau
taire entend donc placer les entreprises publiques sur un pied
d'égalité avec les entreprises privées, et, si leur création
est laissée à la discrétion des Etats, leur activité doit
s'inscrire dans le respect du droit commun.
La soumission au droit commun comporte.d'ailleurs certains
aspects qui légitiment l'extension du secteur public. Ainsi,
en ce qui concerne les prolongements extra—territoriaux des
entreprises publiques (2), l'article 58 du traité étend-il le
champ d'application de la liberté d'établissement et de la
libre prestation de services aux sociétés de droit civil ou
commercial "et aux autres personnes morales relevant du droit
public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne poursuivent
pas de but lucratif". Par contre, l'article 55 excepte de ces
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libertés les activités participant, même à titre occasionnel,
à l'exercice de 1'autorité publique.
Nous reviendrons bien entendu sur cette question, pour precxser
la portée pratique de la soumission des entreprises publiques
au droit communautaire et pour circonscrire les importantes
exceptions prévues par le traité (1). Il suffit, pour l'instant,
de constater que le traité de Rome matque une évolution décisive
dans la manière d'envisager le phénomène des entreprises publi
ques : écartant les controverses relatives au principe même de
l'initiative économique publique, il déplace le débat vers le
terrain de la concurrence et, par là, vers le principe d'égalité.
La perspective tend dès lors à distinguer très nettement l'entre
prise publique de l'autorité publique qui la crée; elle amène
aussi à faire prévaloir les règles de la concurrence.- qui
formulent, en quelque sorte, les lois d'une économie de marché
surveillée - sur les principes organiques des entreprises publi
ques. Celles-ci se trouvent appréhendées d'abord comme des
entreprises comme les autres, leur nature publique étant consi
dérée comme un élément quelque peu adventice. Ainsi la licéité
de l'initiative publique n'est-elle admise sans •. réserves, qu'au
prix d'une sorte de banalisation de ses.modes de fonctionnement
(2) .
La problématique ainsi esquissée au niveau communautaire - et
elle appelle • des nuances et des précisions auxquelles
nous nous attacherons plus, loin - a des retentissements évidents
sur l'évolution des conceptions du droit interne. La lecture
libérale classique de la liberté du commerce et de l'industrie
cède le pas à une défense du principe de libre concurrence et du
principe d'égalité, qui rencontrent bien plus facilement, d'ai1-
leurs, l'assentiment des partisans de l'initiative économique
publique.
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43. Outre cette modification générale de l'approche, le droit
communautaire nous amène à rencontrer des éléments de définition
du secteur public économique. Des diverses règles que nous
venons d'évoquer, ressortent plusieurs notions qui permettent
de cerner le domaine concerné.
La plus centrale est certainement celle d'entreprise publique,
utilisée à l'article 90 du traité C.E.E., sans qu'une définition
précise en soit donnée.
Le recours à la notion d'entreprise publique a paru embarrassante
à de nombreux auteurs, car elle ne coïncidait que rarement avec
une réalité juridique nettement identifiable en droit interne (1).
L'un des objectifs des auteurs du traité, en choisissant ce
terme relativement nouveau (en tous cas dans la terminologie
juridique) a probaiblement été d'imposer la recherche d'une défi
nition communautaire de son sens. Soucieux à la fois de garantir
l'autonomie du droit communautaire, de lui épargner les détours
de controverses doctrinales trop connues et de l'ancrer dans une
approche pragmatique, les auteurs du traité ont fréquemment
écarté les catégories juridiques classiques au profit de concepts
plus proches de la terminologie économique.
En ce qui concerne l'expression "entreprise publique", celle-ci
marque en outre de manière très nette le renversement de pers
pective que nous venons d'évoquer. La doctrine connaissait la
notion de service public industriel ou commercial, ou encore
d'organismes d'intérêt public à caractère économique; la nature
économique de l'activité y apparaît comme un qualificatif,
s'ajoutant à la.désignation essentielle de l'institution comme
une partie de 1'organisation publique. Le traité au contraire.
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en parlant d'entreprise publique, met l'accent sur la notion
d'entreprise, dont le caractère public ou privé n'est qu'une
variante,, à laquelle ne s'attachent d'ailleurs que peu d'inci
dences juridiques concrètes (1).
En se voulant neutre à l'égard du "régime de la propriété",
comme l'énonce l'article 222, le traité confirme cette analyse.
La propriété des biejis est l'un des éléments - non le seul - qui
déterminent le mode d'organisation des entreprises et aussi leur
caractère privé ou public; mais il est rejeté hors des domaines
propres du traité, qui ne veut considérer les entreprises publi
ques qu'en tant qu'agents économiques constitués, quelles que
soient les règles aplicables "en amont" de leur apparition comme
tels.
44. La définition de 1'entreprise publique en droit communautaire
passe donc d'abord par celle de l'entreprise en général. Le
traité C.E.E. s'abstient de définir cette notion, qui est pour
tant fondamentale dans son architecture; le traité C.E.C.A., en
son article 80, et le traité C.E.E.A., en son article 195,
énoncent quant à eux des définitions curieusement tautologiques
puisqu'ils définissent comme "entreprises" au sens de leurs
dispositions respectives, les entreprises qui exercent leur
activité dans le domaine qu'ils régissent...
Peut-être une telle abstention est-elle révélatrice du caractere
de la notion même, considérée comme relevant du sens commun.
La Cour de Justice a été amenée, dans un arrêt du 13 juillet 1962,
à définir l'entreprise comme une "organisation unitaire d'éléments
personnels, matériels et immatériels, rattachés à un sujet juri
dique autonome et poursuivant d'une façon durable un but écono
mique déterminé" (2). Ce qui frappe dans cette définition est
l'accent mis sur les aspects organisationnels de l'entreprise :
caractère "unitaire", c'est-à-dire cohérent, autonomie d'un sujet
de droit, caractère durable des structures mises en oeuvre.
45
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Par contre, le type d'activité de l'entreprise est brièvement
qùalifié comme "un but économique". La doctrine précise davan
tage ce dernier élément, en estimant que l'activité d'une entre
prise doit consister en la production, la transformation ou la
distribution de biens ou de services; on oppose notamment ces
activités à certaines interventions telles que la planification,
le contrôle ou l'octroi d'incitants, qui, pour présenter certains
liens avec le monde économique, ne permettent cependant pas de
qualifier d'entreprises les organismes qui les exercent (1).
On souligne aussi que l'activité d'entreprise se distingue du
comportement de l'Etat en tant que consommateur et acheteur de
biens et de services (2).
La notion d'entreprise au sens du traité comporte ainsi deux
composantes majeures : il y faut, d'abord, une structure organi
sée, durable, dotée d'autonomie; le second aspect est l'exercice
d'une activité de nature économique, conférant à l'organisation
sa raison d'être. L'un et l'autre de ces éléments demeurent
entachés d'une certaine imprécision.
Concernant l'élément organisationne1, diverses difficultés ont
été rencontrées dans la définition du concept d'entreprise.
Celle qui intéresse le plus les entreprises publiques est la
suivante. Quel degré d'a;utonomie est nécessaire pour qu'une
activité des pouvoirs publics fasse l'objet d'une "entreprise ?
L'octroi de la personnalité juridique est-il requis, ou bien
suffit-il d'une certaine autonomie technique au sein des struc
tures de la collectivité publique ? La question n'est pas
d'école, puisqu'il existe plusieurs formes juridiques, spécifi
quement destinées à l'exercice d'activités économiques, qui ne
supposent pas la création d'une personnalité juridique distincte
(3). Or, la soumission au droit commun de la concurrence d une
entité qui, en droit, ne représente qu'une fraction de l'admi
nistration centrale, est loin d'aller de soi.
La Commission des Communautés a défini, dans une directive du
25 juin 1980 relative à la transparence des relations finan-
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cières entre les Etats.membres et les entreprises publiques (1),
ce qu'elle entend sous ce vocable. Sur le point qui nous occupe,
elle prend position, suivant eii cela la majorité de la doctrine (2), en faveur
d'une définition large qui né suppose pas la personnalité juridique. Cette
option a été clairement.confirmée par Un arrêt de la Cour du 16 juin 1987, qui
applique lès dispositions de la directive précitée, à 1'Administrazione autonoma
dei monopoli di Stato (AAMS) italienne, laquelle est intégrée dans l'adminis
tration étatique.
Un tel choix n'est pas étonnant dans la mesure où les autorités européennes
cherchent à assurer le plus largement possible le respect du droit communau
taire ainsi qu'à écarter les références aux critères juridiques et formels.
Il ne nous paraît cependant défendable que dans la mesure où on
ne considère comme entreprises que les organisations qui, en dépit
du défaut de personnalité juridique, sont dotées d'une autonomie de gestion.
Par contre, la notion même d'entreprise ne peut guère s'appliquer
à des activités intégrées dans le mode de gestion centralisé
d'une collectivité politique. Les objectifs et les méthodes qui
s'imposent dans ce cas ne peuvent présenter une spécificité
suffisante pour que la nature économique de l'activité exercée
ressorte de manière claire. L'insertion pure et simple dans la
structure administrative générale nous paraît inconciliable avec
l'idée même d'entreprise; aussi le rejet du critère pris de
l'existence "d'une personnalité juridique propre ne nous semble-
t-il acceptable que s'il s'agit de la remplacer par d'autres
indices, peut-être moins formels, d'autonomie (3).
46. Quant à la nature de l'activité qui justifie l'appellation
d'entreprise, sa définition doctrinale est généralement fort
succincte. Nous en avons évoqué ci-dessus les termes habituels.
Or, appliqués à la sphère des activités publiques, ces termes
revêtent une extension telle qu'ils ne peuvent guère fournir le
critère de distinction entre les activités purement administra
tives et les activités économiques. La notion de "services",
en particulier, est tellement vaste qu'elle peut englober prati
quement toutes les activités publiques.: l'enseignement, les
soins médicaux et hospitaliers, la sécurité sociale, les émis
sions de radio et de télévision, la gestion d'infrastructures
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sportives, et même la justice, la police, la gestion de la
voirie, portent sur des "services" qui revêtent une valeur
économique indéniable. Toutes ces activités relèvent-elles
pour autant du champ des entreprises, au sens .du traité ?
Sur ce problême fondamental - puisqu'il met en jeu la défini
tion même de l'acte économique - la jurisprudence de la Cour
de Justice reste discrète et procède dans une large mesure par
renvoi au sens courant du terme. Ainsi, dans l'affaire SACCHI
(1), les gouvernements italien et allemand avaient soutenu qu'un
organisme public de télévision, remplissant une mission d'interet
public, de caractère culturel et d'information, ne pouvait être
considéré comme unè entreprise au. sens du traite; la Cour
rencontre cette objection en estimant que ce type d'établisse
ment tombe, "dans la mesure où l'exécution de leur mission com
porte des activités de nature économique", sous les dispositions
visées à l'article 90 relatif aux entreprises publiques (2).
Tout en se prononçant en l'espèce dans un sens affirmatif, la
Cour s'abstient donc de définir quels sont les éléments qui
l'amènent à une telle conclusion, certainement précoce par
rapport à la perception de la nature de l'activité de ce genre
d'organismes dans l'opinion courante. Cette jurisprudence a été
réaffirmée dans l'arrêt DEBAUVE à propos de l'émission de mes
sages télévisés (3). De même, dans l'arrêt BRITISH TELECOM (4),
la Cour se contente de constater qu'il n'est pas contesté que
l'activité de BRITISH TELECOM (service public de télécommuni
cations) est une activité d'entreprise, plus précisément une
activité commerciale consistant à offrir contre paiement des
services de télécommunications aux usagers.
Cette formule évoque la disposition de l'article 60 du traité,
qui apporte une précision capitale à la définition de la notion
de service : il s'agit des "prestations fournies normalement
contre rémunération, dans la mesure où elles ne sont pas régies
par les dispositions relatives à la libre circulation des mar-
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chandises , des capitaux et des personnes". La valeur résidu-
aire attribuée à cette notion laisse entendre que le début de
la définition ("prestations fournies normalement contre rému
nération") définit adéquatement l'ensemble de l'activité éco
nomique. La notion de "rémunération" ajoute en effet aux
éléments extrêmement abstraits que nous avons cités plus haut,
une précision décisive. Le service offert à l'usager par un
organisme public peut se présenter comme gratuit, ce qui signi
fie que son coût est assumé collectivement et prélevé sur les
ressources générales de la collectivité publique (1). Dans ce
cas, la logique qui inspire la gestion de l'entreprise ne saurait
être guidée par les principes et les méthodes mis en évidence
par la micro-économie : la dissociation entre les recettes et
les dépenses coupe court aux mécanismes sur la base desquels se
construit celle-ci, et en particulier à la loi de l'offre et de
la demande. La prestation de services - et, pour ce qui nous
occupe, la prestation de services par un organisme public -
entre dans la sphère de la gestion économique lorsqu'elle est
fournie aux usagers en échange d'une contrepartie directe,
d'une "rémunération" qui amène l'usager à adapter sa consomma
tion à ses possibilités financières.
Comme c'est' généralement le cas en droit communautaire, le
critère de la non-gratuité énoncé par l'article 60 doit se
comprendre davantage en un sens économique qu'en un sens juri
dique. La rémunération demandée en échange du service peut
prendre une forme de droit public ou de droit privé; certaines
formes de fiscalité revêtent en effet le caractère de véritables
rémunérations (2). Pour que tel soit le cas, il nous paraît
indispensable que deux conditions soient réunies ; d'une part,
il faut que la contribution financière demandée soit due à raison
d'un service rendu; d'autre part, il faut que son produit soit
affecté à la réalisation de ce service, et non pas intégré dans
la masse générale des ressources publiques. La réaffectation
des recettes propres à une activité déterminée est en effet indis
pensable à l'identification même de celle-ci comme réalité
économique.
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La formule de 1'article 60. appelle encore d'autres précisions.
Elle vise les prestations fournies "normalement" contre rému
nération. Cette expression signifie principalement que les
exceptions ou exonérations au profit de certaines catégories
de bénéficiaires - comme il s'en rencontre par exemple dans le
secteur des transports publics - n'ont pas pour effet de dis
qualifier l'activité (1) : c'est le mode d'organisation global
et habituel de celle-ci auquel il faut s'attacher. Le dévelop
pement de cette idée semble conduire en outre à apprécier la
qualification de prestation de services au sens de l'article fiO
pour l'ensemble d'une activité, et non dans le chef d'une entre
prise en particulier (2). Par contre, il demeure clairement
établi que c'est par référence aux législations des Etats membres
qu'il y a lieu de déterminer si une activité est assurée norma
lement contre rémunération ou gratuitement; le terme normale
ment" ne vise pas l'existence de critères communautaires qui
définiraient le champ normal des activités économiques (3).
Le cas des instituts publics de radio et de télédiffusion est
particulièrement intéressant à propos de ces notions. L'auditeur
ou le téléspectateur, destinataire du service, verse une
redevance au télédistributeur, qui lui-même rémunère l'organisme
producteur; il, acquitte en outre une redevance qui constitue
une taxe sur la détention de l'appareil de réception. Dans
le cas de captation naturelle, il y a lieu uniquement au ver
sement de la redevance fiscale. Par ailleurs, certains insti
tuts se procurent des recettes provenant des annonceurs publi
citaires . Or, les autorités européennes et la Cour de
Justice en particulier considèrent les émissions télévisées
comme des prestations de services au sens du traité (4).
Cette prise de position procède essentiellement d'une approche
très globale du secteur considéré; l'avocat général WARNER,
dans ses conclusions précédant l'arrêt DEBAUVE, met simplement
l'accent sur le fait qu'un organisme producteur d'émissions
télévisées perçoit habituellement une rémunération pour ce
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service, ce qui permet de conclure qu'il s'agit d'un service
qui est "normalement" preste contre rémunération. Ce raison
nement suppose que l'on écarte une série d'objections possibles.
La nature fiscale des redevances, leur mode de calcul généra
lement forfaitaire, l'absence d'affectation de ces recettes aux
instituts d'émission eux-mêmes, ne sont pas pris en considéra-
tion. D'autre part, les recettes provenant des annonceurs pu
blicitaires ne sont pas envisagées seulement comme la rémuné
ration des émissions de nature publicitaire (service preste au
profit des annonceurs), mais confèrent à l'ensemble des emxssions
le caractère de service rémunéré; l'on admet ainsi que la rémuné
ration d'un service ne doit pas nécessairement émaner du desti
nataire, même de ce service, mais peut provenir d'un tiers (1).
Enfin, le caractère transfrontalier du service rendu est admis
même dans les cas où la rémunération de la prestation de ser
vices, ne franchit pas les limites d'un Etat membre (2).
Outre ces trois éléments, le raisonnement suivi a aussi pour
caractéristique d'écarter l'examen cas par cas de chaque institu
tion au profit d'une analyse gé_nérale du secteur; la qualifica
tion est attribuée au type de service considéré, et non à une
organisation en particulier. Par le biais de l'adverbe "norma
lement", un glissement s'opère ainsi vers une qualification
moins descriptive que normative (3).
Ces considérations traduisent une conception extensive du champ
d'application du traité, ou du moins de la notion de prestation
de services au sens de celui-ci. Or, la définition du concept
d'entreprise en droit communautaire y est étroitement liee,
puisque, comme nous l'avons vu, l'entreprise sera généralement
définie comme producteur, transformateur ou distributeur de
biens ou de services.
A notre sens, la voie dans laquelle s'engage ainsi l'interpré
tation du droit communautaire est exagérément extensive. Elle
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pourrait conduire par exemple à considérer comme prestataires
de services les établissements d'enseignement : ceux-ci per
çoivent, outre le minerval demandé aux étudiants, une "rémunéra
tion" sous la forme de subventions des pouvoirs publics. De
même, l'assimilation à une rémunération de n'importe quelle
recette fiscale liée à la prestation d'un service, nous semble
aboutir à un élargissement démesuré de la notion en cause; dans
la mesure où cette recette se dilue dans les ressources géné
rales de la collectivité publique, la prestation de services
ne se distingue pas réellement des autres activités de celle-ci.
47. Cette notion d'entreprise, à laquelle les structures du droit
communautaire obligent à s'arrêter quelque peu, s'accompagne
dans l'article 90 du traité du qualificatif "publique".
Distinguer l'entreprise publique de l'entreprise privée s avère
plus simple que distinguer l'entreprise publique de l'adminis
tration, du moins au niveau des principes. Il est évident en
effet que doit être considérée comme publique l'entreprise qui
dépend des pouvoirs publics, celle sur laquelle ce sont eux
qui exercent la maîtrise, celle dont ils assurent la direction.
Plusieurs difficultés surgissent cependant lorsqu'il s'agit
d'appliquer ces critères aux situations concrètes. La plura
lité des collectivités politiques, celle des formes juridiques,
celle des modes d'intervention, suscitent des problèmes de
délimitation. La Commission des Communautés a eu l'occasion de
définir ce qu'elle entend par entreprise "publique"; elle l'a
fait dans la directive du 25 juin 1980 relative à la transparence
des relations financières entre les Etats membres et les entre
prises publiques (1).
La directive définit l'entreprise publique comme "toute entre
prise sur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer une
influence dominante du fait de la propriété, de la participation
financière ou des règles qui la régissent" (article 2). Cette
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influence dominante est présumée lorsque les pouvoirs publics
disposent de l'une des trois prérogatives suivantes : la déten
tion de la majorité du capital souscrit, la maîtrise de la
moitié des voix attachées aux parts de capital émises par
l'entreprise, ou encore le pouvoir de désigner plus de la moitié
des membres de l'organe d'administration, de direction ou de
surveillance de l'entreprise. Cette définition repose donc sur
un élément de nature sociologique - l'influence dominante - dont
les critères, formels et précis ne constituent qu'un indice.
La démarche ainsi retenue par la Commission a été approuvée
par la Cour de Justice (1); elle aboutit à réserver à la Com
mission un pouvoir d'appréciation considérable quant à la pré
pondérance effective que les pouvoirs publics exercent sur une
entreprise. Les autorités européennes pourraient par exemple
considérer comme publique une entreprise soumise à un simple
contrôle de tutelle, ou encore celles dans lesquelles les pou
voirs publics seraient intervenus selon des modalités financiè
res particulières (actions sans droit de vote, prêts subordon
nés, etc) mais occuperaient en réalité une part prépondérante
dans la gestion de l'entreprise. Les cas de ce genre semblent,
en Belgique, plutôt exceptionnels. Le réalisme dont ce
critère est empreint ne rompt pas avec les habitudes conceptuel
les du droit interne : la méthode du faisceau d'indices, qui,
en France comme en Belgique, constitue la clé de voûte de la
théorie du service public organique (2), n'a d'autre but que de
permettre de définir si les gouvernants détiennent bien la
"maîtrise" de l'organisme examiné, notion sensiblement conver
gente avec celle de l'influence dominante. Toutefois, les textes
de droit interne cherchent fréquemment à assurer davantage de
sécurité juridique par le recours à des critères formels (3).
Ces deux,perspectives ne nous paraissent pas réellement anta
gonistes; elles répondent simplement à des besoins différents.
Le recours à un critère "compréhensif", vague mais général, comme
celui de l'influence dominante, présente d'évidents avantages
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conceptuels et permet d'adapter l'interprétation de la notion
aux innovations de la pratique; par contre, les critères for
mels, plus rigides et plus sûrs, conviennent davantage lorsqu'il
s'agit de formuler dans des textes d'application immédiate des
règles dont les destinataires doivent pouvoir être identifiés
sans tergiversations.
La délimitation précise de la notion d'entreprise publique suscite
une autre difficulté : c'est que l'influence d'un pouvoir public
peut s'exercer de manière médiate. L'extension du secteur
public économique a fait apparaître des phénomènes importants
de filialisation, qui se situent aux marges du secteur public.
Nous reviendrons sur cette question en abordant l'examen des
processus de création des entreprises publiques (1).
48, Le droit communautaire a donc mis en évidence la notion d'entre
prise publique, au sens que nous venons de préciser. Ce n'est
toutefois pas pour définir à son propos un régime particulier,
mais bien plutôt pour établir l'assujettissement de principe des
entreprises publiques aux règles du traité.
A diverses reprises, le traité précise toutefois que sont excep
tées de ses dispositions des situations touchant à l'administra
tion publique, à l'exercice de l'autorité publique, etc. Il
établit ainsi des critères de délimitation particuliers à
certaines matières. Nous examinerons ici ceux qui ont trait à
la liberté d'établissement, consécration communautaire de la
liberté de création d'entreprises par les pouvoirs publics.
Ce sont - nous les avons évoqués ci-dessus - les notions d'exer
cice de l'autorité publique d'une part, et de but lucratif
d'autre part.
49, Seules les personnes morales à but lucratif peuvent se revendiquer
de la liberté d'établissement. Cette notion de but lucratif
ajoute à la définition de l'activité économique un élément sub-
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subjectif, où l'on retrouve l'un des critères classiques de
la commercialité (1). Sur le plan terminologique, la notion de
but lucratif est parfaitement claire : c'est l'intention de
réaliser dés profits. Une telle intention ne se rencontre géné
ralement pas lorsqu'un pouvoir public entreprend une activité
économique; du moins revêt-elle nécessairement un caractère plus
accessoire et moins direct que dans le cas d'entrepreneurs pri
vés. La proposition mérite d'être quelque peu nuancée dans
certaines hypothèses, la participation à certaines filiales
d'entreprises publiques peut parfois trouver sa raison d'être
dans un souci de rentabilité financière qui ne diffère pas
sensiblement de celui qui animerait un entrepreneur privé,
toutefois, la finalité ultime d'une activité économique publi
que ne peut se ramener à la recherche de profits financiers.
Outre le fait que les collectivités publiques disposent d'autres
instruments juridiques pour se procurer des ressources, cette
nécessité n'est pas pour elles une fin en soi, mais seulement
un moyen de pourvoir à des missions d'intérêt public (2) .
Quoi qu'il en soit, le droit communautaire s'est infléchi dans
un sens assez éloigné de celui que suggère le sens obvie de
l'article 58. L'on admet en effet,sans grandes difficultés que
la condition du but lucratif se confond avec la définition même
de la prestation de services comme activité rémunérée (3).
Gommant délibérément la dimension subjective de la notion, la
doctrine considère que répondent à la condition du but lucratif
toutes les personnes morales qui ne sont pas "économiquement
désintéressées", qui ne fonctionnent pas selon un modèle de gra
tuité. La rédaction même du traité penche en effet en faveùr
de cette interprétation : l'article 58 énonce clairement l'appli
cabilité des articles 52 et suivants aux personnes morales rele
vant du droit public ou privé, et, au sein de celui-ci, du droit
civil ou commercial. Le critère du but lucratif doit donc tra
verser ces différentes catégories; or, envisagé en son sens lit
téral, il amènerait à exclure la plupart des entreprises publi-
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ques et les personnes morales non commerçantes (1).
Il semble donc que le choix de l'expression utilisée à l'article
58 ait été malheureux et ne coïncide pas avec les intentions des
auteurs du traité,
50. Le traité écarte encore de la liberté d'établissement et de la
libre prestation de services les activités "qui participent a
l'exercice de l'autorité publique". On perçoit toute la diffé
rence qui sépare ce critère de ceux qui ont été évoqués jusqu'à
présent : de l'observation des caractéristiques factuelles d'une
activité, on passe ici à la qualification des procédés juridiques
selon lesquels elle s'exerce. La notion d'exercice de l'autorité
publique se réfère en effet à l'utilisation de prérogatives et
de pouvoirs d'action unilatéraux. Ceux-ci ne peuvent être
conférés que par la loi de l'Etat membre sur le territoire duquel
s'exerce l'activité en question; la disposition de l'article 55,
alinéa 1er, évite que les Etats membres se voient obligés de
conférer de telles prérogatives à des entreprises étrangères,
installées sur leur territoire en vertu de la liberté d'éta
blissement, ou amenées à y prester occasionnellement des services
Le problême se posera donc rarement pour les activités qui
présentent d:es liens étroits, permanents et intrinsèques avec
l'autorité publique. Même si on les considère comme des per
sonnes morales à but lucratif (au sens très large qui a été
rappelé ci-dessus), on imagine difficilement que le registre de
commerce ou la conservation des hypothèques installent des
succursales à l'étranger... Aussi les difficultés concrètes
qui se sont présentées à propos de cette disposition concernent-
elles plutôt l'exercice de prérogatives isolées, comme par
exemple lé droit, pour un médecin, de délivrer un permis d'in
humer; dans ce cas, seules les prérogatives en question, et
non l'ensemble de l'activité professionnelle qu'elles concer
nent, sont exclues de la libération imposée par le droit com
munautaire ( 2 ) .
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La question s'est posée également de savoir si la notion
d'exercice de l'autorité publique pouvait être définie au
niveau communautaire ou si elle relevait de chaque Etat membre.
Certaines directives du Conseil ont expressément exclu de la
"libération",des activités nommément désignées; il en est ainsi
des activités de garde-champêtre, garde-forestier, garde-chasse
et garde pêche (1). Toutefois, la Cour de Justice estime que
c'est par référence aux dispositions nationales applicables aux
diverses activités et professions qu'il y a lieu d'apprécier si
celles-ci participent ou non à l'exercice de l'autorité publique
(2). L'appréciation doit donc s'effectuer au niveau et selon
des critères communautaires, mais à partir des données de chacun
des droits nationaux.
Dans les limites ainsi définies, les entreprises publiques béné
ficient donc, en droit communautaire, de la liberté d'établis
sement. Les initiatives économiques qu'elles peuvent prendre
dans un autre Etat membre ne pourront rencontrer aucune restric
tion discriminatoire par rapport à celles qui sont opposées
aux entreprises ressortissant de cet Etat membre. Encore
faut-il, bien entendu, que de telles initiatives soient licites
au regard des dispositions de droit interne qui les régissent (3)
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CHAPITRE II : l'initiative ECONOMIQUE DES POUVOIRS PUBLICS ET LA
limitation DE LA CONCURRENCE
51. Si la création d'une entreprise publique n'est pas, en soi, une
atteinte à.la liberté du commerce et de l'industrie ni une
entorse aux principes de la libre concurrence, elle peut cepen
dant le devenir dans divers cas particuliers. Nous examinerons
ci-après les principales hypothèses dans lesquelles soit le
droit interne, soit (beaucoup plus souvent) le droit communau
taire, sont susceptibles de faire obstacle à l'apparition
d'entreprises publiques au nom de la protection de la concur
rence.
§ 1er - LE PROCEDE DE LA NATIONALISATION
52. Parmi les modes de création de l'entreprise publique, la natio
nalisation se caractérise par l'élément de contrainte unilaté
rale qui l'apparente à l'expropriation (1).
On le sait, le procédé est profondément étranger aux traditions
juridiques ét politiques de notre pays, et le droit belge n'en
connaît aucun exemple caractérisé (2). Ce n'est pas a dire,
cependant, qu'il soit inconcevable dans le cadre constitutionnel
actuel : si elle est . muette à propos des nationa
lisations en particulier, la Constitution prévoit en son article
11 les conditions de licéité des expropriations. L'application
de l'article 11 à des biens de production ou à des actions de
société ne rencontrerait aucun obstacle de principe, même si
son domaine courant est celui des biens immobiliers expropriés
pour procéder à des travaux publics (3). Il suffirait dès lors
qu'une loi définisse l'utilité publique, précise la procédure
judiciaire à suivre et détermine les modalités d'indemnisation
préalable, pour que la nationalisation d'entreprises économiques
puisse avoir lieu dans le respect de la Constitution.
puant à l'atteinte portée par la nationalisation à la liberté
du commerce et de l'industrie, elle ne suscite pas de problème
juridique particulier puisque ce principe ne revêt qu'une valeur
législative.
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Au regard du droit communautaire, le procédé des nationalisations
est également pleinement admissible en principe. Les trois
traités affirment la neutralité du droit européen à l'égard du
régime de propriété (1) et s'abstiennent délibérément de toute
prescription à cet égard. Aussi ne peut-on émettre d'objections
à la nationalisation qu'en supposant, par le même détour idéolo
gique que nous avons observé à propos du décret d'Allarde (2),
que ce procédé porté intrinsèquement atteinte aux principes
d'une concurrence "non falsifiée" et donc aux objectifs des
traités (3).
Le recours éventuel à la nationalisation devrait encore se
faire dans le respect des principes généraux du droit interna
tional, auxquels se réfère d'ailleurs l'article 1er du Proto-
cple additionnel à la Convention européenne des droits de
l'Homme. Les exigences du droit international en cette matière
portent essentiellement sur l'existence d'une indemnisation
équitable ainsi que sur la limitation des effets de la mesure
de nationalisation au territoire de l'Etat concerné. On sait
les débats auxquels cette seconde condition, dont le fondement
et la nature ne sont d'ailleurs pas parfaitement clairs, a donné
lieu lors des lois françaises de nationalisation de 1982 (4).
§ 2 - L'OCTROI DE DROITS EXCLUSIFS ET DE MONOPOLES
53. Lorsqu'il procède à la création d'entreprises publiques, l'Etat
peut leur réserver des droits exclusifs pouvant aller jusqu'au
monopole de l'activité économique concernée. L'octroi de telles
prérogatives requiert naturellement un fondement législatif ou,
le cas échéant, décrétai (5); il porte en effet une atteinte
décisive à la liberté du commerce et de l'industrie.
Les exemples de véritables monopoles de droit, énoncés expres
sément par des textes légaux, sont relativement rares en droit
belge. On citera le cas de la Régie des Postes (6) et celui
de la Régie des Télégraphes et Téléphones (7); moins explicite
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mais tout aussi net, celui de la Régie des voies aériennes (1).
Plus fréquemment, la loi indique que telle ou telle entreprxse
publique reçoit la concession exclusive d'une activité; il en
est ainsi pour la Société nationale des chemins de fer vicinaux
(2), la Société nationale des chemins de fer belges (3), les
sociétés de transports urbains (4), et, aux marges du secteur
public, pour la société Distrigaz (5). Le monopole de la distri
bution domestique d'électricité est réservé par la loi aux
communes, qui peuvent toutefois préférer le concéder (6). Si
la formule de la concession exclusive établit, pour les tiers,
une situation identique à celle du monopole, elle peut comporter
des particularités pour ce qui est du rapport entre le pouvoir
concédant et l'entreprise publique concessionnaire. L'établis
sement d'un cahier des charges, la détermination de modalités
financières de prise en charge du risque, l'indication d'un
terme limitant la durée de la concession, marquent souvent l'ori
gine contractuelle du procédé (7). Encore faut-il préciser,
bien entendu, que l'usage légal du terme "concession" peut etre
arbitraire et que l'on ne retrouve pas nécessairement toutes
les caractéristiques normales de la concession de service public
dans les législations qui. recourent à ce terme pour défxnir la
mission d'une entreprise publique.
Dans d'autres cas, 1'activité exercée par une entreprise publi
que bénéficie d'un monopole de fait, résultant par exemple du
lien étroit entre son activité et le domaine public ou une
pa'rtie de celui-ci; on pense notamment aux organismes de gestion
des installations portuaires ou aux services de distribution
d'eau. Les instituts publics d'émission de radio et de télé
vision ont.longtemps bénéficié d'un monopole de fait résultant
de l'attribution à leur profit de toutes les fréquences disponi
bles pour la Belgique (8).
L'énoncé de ces exemples pourrait laisser à penser que l'octroi
de droits exclusifs se fait généralement au profit d'entreprises
publiques. or, il faut bien constater qu'un très grand nombre
d'activités économiques privées ne s'exercent elles aussi que ,
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moyennant l'octroi d'autorisations, d'agréments, de licences;
les bénéficiaires de ces actes sont, eux aussi, les seuls à
pouvoir exercer l'activité en question. Dans certains cas,
la nature des conditions d'agrément et de l'activité concernée
amènera d'ailleurs à considérer que les personnes privees sont
véritablement les gestionnaires d'un service public au sens
fonctionnel du terme (1). Dans d'autres cas, la réglementation
est simplement destinée à assurer le respect de considérations
de tous ordres, touchant à l'intérêt général : exigences de
sécurité, garantie de solvabilité, respect des obligations fis
cales ou sociales, prévention des faillites trop dommageables,
garanties de compétence professionnelle, garanties de moralité,
répartition géographique convenable, etc. On peut citer ici
des exemples aussi divers que le système d'agréation des entre
preneurs de travaux publics; le contrôle des institutions de
crédit; celui des entreprises de transport de personnes; les
concessions de mines; le contrôle de l'implantation des offi
cines pharmaceutiques; le contrôle des établissements dange
reux, incommodes et insalubres; et même le récent monopole de
la publicité commerciale radiodiffusée ou télévisée (2).
L'ampleur de ces illustrations indique bien à quel point les
pouvoirs publics exercent une emprise constante sur les condi
tions d'exercice de l'activité économique (3). L'octroi de
monopoles à des entreprises publiques ou privées ne constitue
en somme, comparé à l'immense édifice réglementaire qui limite
et discipline l'accès aux diverses professions, que le point
ultime, et quantitativement restreint, de l'intervention nprma-
tive des pouvoirs publics (4). Il se caractérise cependant par
son effet radical de suppression de la concurrence.
54. Aussi la question de la compatibilité de tels monopoles avec
le droit communautaire, dispositif par excellence de protection
de la concurrence, se pose-t-elle avec acuité.
L'article 90 du traité formule expressément une première reponse
Il dispose en effet que "les Etats membres , en ce qui concerne
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les entreprises publiques et les entreprises auxquelles ils
accordent dés droits spéciaux ou exclusifs, n'édictent ni ne
maintiennent aucune mesure contraire aux règles du présent
traité". On ne saurait reconnaître plus clairement la possibi
lité ouverte aux Etats de créer des.situations où la concurrence
est limitée, sinon même complètement éliminée; ces situations
peuvent viser des entreprises publiques ou des entreprises privées, et la
limitation de la concurrence y revêt des degrés.variables (1).
L'alinéa 2 de l'article 90 confirme 1'existence possible de
monopoles publics, puisqu'il soustrait partiellement aux règles
du traité les "monopoles fiscaux"; l'expression vise un type
de monopole étranger au droit belge, celui qui est établi sur
certains commerces (tabac, alcool, allumettes) aux seules fins
d'assurer des recettes au Trésor. Les racines historiques et
les enjeux politiques et financiers des monopoles publics sont
importants et expliquent l'ambiguïté des dispositions du traité,
fondées sur des compromis politiques non exempts de restrictions
mentale s.
La licéité des situations d! exclusivité ou de monopole doit
en effet être conciliée avec le respect des dispositions du
traité, puisque le sens général de l'article 90 est justement
axé sur le souci de confirmer 1'application de principe de
celles-ci au secteur public.
55. Il faut examiner tout d'abord à cet égard le sens de l'article
37 du traité C.E.E., qui dispose :
1. Les Etats membres aménagent progressivement les monopoles nationaux
présentant un caractère commercial, de telle façon qu'à l'expiration
de la période de transition soit assurée, dans les conditions d'appro
visionnement et de débouchés, l'exclusion de toute discrimination entre
les ressortissants des Etats membres.
Les dispositions du présent article s'appliquent à tout organisme par
lequel un Etat membre, de jure ou de facto, contrôle, dirige ou influ
ence sensiblement, directement ou indirectement, les importations ou
les exportations entre les Etats membres. Ces dispositions s appli
quent également aux monopoles d'Etat délégués.
2. Les Etats membres s'abstiennent de toute mesure nouvelle contraire aux
principes énoncés au paragraphe 1 ou qui restreint la portée des articles
56
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relatifs à l'élimination des droits de douane et des restrictions
quantitatives entre,les. Etats membres.
Les termes mesurés dé cette disposition et la relative timidité
avec laquelle la Commission a, dans un premier temps, pourvu
à son application (1), suscitent en premier lieu la question
de savoir s'il convient de lui attribuer une portée directement
applicable; permettant aux justiciables de s'en prévaloir
devant les juridictions nationales.
La Cour de Justice a tranché cette question, dans un arrêt reste
célèbre, à propos de la loi italienne de nationalisation du
secteur de l'électricité (2); elle a précisé en cette occasion
que l'alinéa 2 de l'article 37, énonçant une obligation qui
n'est assortie d'aucune condition ni titulaire d'aucune mesure
d'exécution, produisait ipso facto des effets directs dans
l'ordre juridique interne. Ainsi se trouvait établie la nature
directement applicable de ce qu'il est convenu d'appeler une
"clause de standstill", avec les conséquences radicales que
comporte cette qualification sur le plan de la sanction juri
dictionnelle . (3).,
Ultérieurement, la Cour a été amenée à préciser que le § 1er
de l'article 37 comporte également une obligation directement
applicable à partir de la fin de la période de transition (4) .
En dépit de l'utilisation d'une notion aussi peu précise que
celle d'aménagement progressif du monopole, la Cour a estime
que "l'exclusion de toute discrimination entre ressortissants
des Etats membres, dans les conditions d'approvisionnement et
de débouchés, constitue une obligation de résultat précise,
pourvue d'une simple clause suspensive
, La portée formellement contraignante de la disposition étant
ainsi affirmée, il reste à en définir la portée matérielle.
Plusieurs ambiguïtés en affectent le texte, qui traduit en cela
l'embarras des rédacteurs du traité (5).
Il importe tout d'abord de circonscrire le champ d'application
de l'article 37, et, pour cela, d'examiner son insertion dans
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l'ensemble du traité. L'article 37 figure en effet au titre
consacré à la libre circulation des marchandises, et il fait
suite à une série de dispositions destinées à éliminer les
restrictions quantitatives à 1'importation ou à l'exportation
et les mesures d'effet équivalent. C'est à la lumière de cette
localisation textuelle qu'il faut entendre l'appellation de
"monopole présentant un caractère commercial"; seuls les mono
poles relatifs aux échanges de marchandises tombent sous le
coup des dispositions de l'article 37, à l'exclusion de ceux
qui concernent les prestations de services (1). Cette préci
sion revêt une importance pratique considérable, la plupart des
grands monopoles nationaux relevant du domaine des services.
Il faudra donc, en ce qui les concerne, chercher dans d'autres
dispositions du traité le principe d'éventuelles restrictions
à la liberté des Etats.
Pour entrer dans le champ d'application de l'article 37, les
monopoles nationaux doivent, en outre, répondre à une condition
qui est commune à la plupart des dispositions du traité .
l'affectation des échanges entre les Etats membres. A défaut
d'une telle affectation, le droit communautaire se trouve en
quelque sorte privé de raison d'être. Toutefois, cette condition
générale profondément liée aux finalités du traité connaît des
degrés d'intensité variables, et peut s'entendre dans un sens
plus ou moins potentiel. Dans le cas de l'article 37, c'est
une influence effective sur les échanges intra-communautaires
qui constitue le critère retenu (2). La réalisation de cette
condition pourrait faire défaut dans certains cas, par exemple
dans le domaine de la production d'électricité (3).
Quant à la notion même de monopole public, l'article 37-1,
alinéa 2, énonce clairement l'intention des auteurs du traité
de viser le plus largement possible les institutions qui assu
rent à l'Etat la maîtrise des importations ou des exportations
entre Etats membres. Le traité précise lui-même que cette
maîtrise peut exister de iure ou de facto, et que 1'intermédia
tion de personnes juridiques distinctes de l'Etat ne fait p.) as
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obstaçle à l'application de l'article 37; celui-ci vise en effet
également les "monopoles d'Etat délégués". L'article 37 exprime
ainsi de manière significative la tendance du droit communautaire
à rejeter les qualifications juridiques formelles pour se
fonder de préférence sur des notions de nature économique, dont
la définition in casu laisse aux autorités investies du pou
voir d'application des textes une part d'appréciation consi
dérable.
Dans la pratique, la notion de monopole commercial ne paraît
pas avoir soulevé de difficultés considérables. Les situations
envisagées résultaient généralement de monopoles de droit,
consacrés clairement par la législation.
57. Mais les difficultés les plus importantes que soulève l'inter
prétation de l'article 37 concernent sa portée intrinsèque.
Quelle est exactement la nature des obligations imposées aux
Etats pour leurs monopoles commerciaux, telle que cette notion
vient d'être circonscrite ?
L'article 37 est, sur ce point, susceptible dé deux lectures
fondamentalement différentes. L'une considère que les monopoles
doivent êtr=e aménagés de façon à faire disparaître, dans leurs
conditions effectives de fonctionnement, les discriminations
qu'ils opèrent entre ressortissants des Etats membres quant aux
conditions d'approvisionnement et de débouchés. Il s'agit
alors d'éliminer certaines pratiques consistant par exemple a
réserver aux acheteurs des produits nationaux un approvision
nement prioritaire, ou encore à pratiquer un système de taxation
plus lourd au détriment des produits importés (1).
La seconde interprétation du texte consiste à assimiler ces
pratiques discriminatoires à des conséquences inévitables de
l'existence même du monopole; dès lors, "l'aménagement visé
par l'article 37 serait en réalité la suppression des monopoles
commerciaux. Compte tenu de ce qui a été dit de l'applicabilité
directe de la disposition, cette interprétation s'avérerait
lourde de conséquences.
-103-
Les autorités communautaires n'ont pas pris immédiatement
position à cet égard. La Commiss ion s'est surtout attachée,
dans un premier temps, à dénoncer certaines pratiques discri
minatoires des monopoles, en évitant de se prononcer sur les
principes (1). Peu à peu, s'est cependant dégagée une concep
tion selon laquelle le meilleur moyen d'obtenir à coup sûr la
suppression de telles pratiques discriminatoires serait l'abo
lition des droits exclusifs d'importation ou d'exportation
vis-à-vis des Etats membres (2). La Cour de Justice a estimé
que telle est en-effet la portée'contraignante de l'article 37;
elle a considéré dès lors comme incompatible avec le traité
le maintien, én droit italien, d'un droit d'importation exclusif
au profit du monopole national des tabacs (3). De même, la
Commission a fait savoir à la Belgique que les dispositions de
la loi du 8 août 1980 réservant à la S.A. Distrigaz la concession
exclusive du droit à l'importation de produits pétroliers
devaient être considérées comme contraires à l'article 37 (4).
Il ressort de cette évolution une interprétation très nuancée
des obligations contractées par les Etats membres en ce qui
concerne les monopoles commerciaux. On doit avant tout remar
quer que les monopoles ne sont pas illicites a priori, même
dans la mesure où ils exercent une influence sensible sur les
échanges entre Etats membres (5). Le maintien, et même la
création, de tels monopoles publics sont admissibles en droit
communautaire. La portée ,spécifique de l'article 37 n'est pas
le prohibition des monopoles eux-mêmes, mais l'interdiction des
pratiques discriminatoires vis-à-vis des entreprises relevant
d'autres Etats membres. La clause de standstill énoncée au
§ 2 de l'article 37 vise donc uniquement l'instauration de mono
poles qui introduisent de telles discriminations dans les condi
tions d'approvisionnement et de débouchés (6). Toutefois, ce
raisonnement s'entend sous la réserve importante que les droits
exclusifs d'importation ou d'exportation sont par eux-mêmes
constitutifs d'une telle discrimination, et donc. interdits comme
tels. Le maintien ou l'instauration d'autres droits exclusifs,
non créateurs de discriminations, demeurent admissibles (7).
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Toutefois, il n'est pas exclu que les autorités communautaires
s'orientent à l'avenir vets une interprétation plus étendue de
l'article 37. La Commission a par exemple fait obstacle, en ver
tu de cette disposition, à 1'extension de monopoles publics sur
la fourniture d'appareils téléphoniques sans fil (1)•
58. La combinaison de l'article 37 avec les autres dispositions du
traité n'est pas des plus aisée. C'est principalement en
relation avec les articles 30 à 34, d'une part, avec l'article
95 d'autre part, que ce problême s'est posé.
Les articles 30 à 34 interdisent les restrictions quantitatives
aux importations et aux exportations, ainsi que les mesures
d'effet équivalent; l'article 95 prohibe les discriminations de
nature fiscale entre produits natiohaux et produits importés,
au détriment de ces derniers . Une importante jurisprudence
s'est développée en ces domaines. L'interdiction des restric
tions quantitatives a pour effet, notamment, de soumettre la
compétence normative des Etats en matière de police économique
à un contrôle des autorités communautaires quant à la nature
même des objectifs poursuivis et quant à la proportionnalité
des mesures envisagées par rapport à ces buts (2). L'inter
diction des discriminations fiscales donne lieu à une difficile
appréciation des effets indirects des régimes d'imposition (3).
La fonction propre de l'article 37 face à ces dispositions
aurait pu être conçue comme celle d'une disposition transitoire :
renvoyant aux notions de non-discrimination et d'interdiction
des restrictions quantitatives, l'article 37 aurait été destiné
simplement à préciser les modalités de l'aménagement des mono
poles pendant la période de transition, et il aurait perdu au
terme de celle-ci toute utilité spécifique. Une telle conception
(4) paraît cependant battue en brèche par l'interprétation même
de l'article 37,. qui consacre la licéité du maintien des mono
poles en eux-mêmes : l'article 37 devient, sur ce point, le
principe de dérogations possibles à la liberté de circulation
des marchandises. La constitution de droits exclusifs, illicite
a priori au regard de l'article 30, pourrait se trouver légiti
mée par le recours à l'article 37. Ce raisonnement a été suivi très
nettement par la Cour de Justice dans un arrêt du 13 mars 1979 (5 )
-:105-'
OÙ elle a admis la licéité du régime français de contingentement
de là production des alcools. Encore faut-il préciser que cette
fonction de l'article 37, comme "protecteur" des monopoles com
merciaux, ne doit s'étendre qu'aux activités spécifiques du
monopole (1) et qu'elle ne s'exerce que sous la réserve très
importante que constitue la prohibition.des discriminations,
énoncée par l'article 37-1 (2). Nombre de mesures discrimina
toires tomberont donc en fait sous le coup des deux dispositions
- par exemple 1'article 95 et l'article 37-1 (3); toutefois,
on ne saurait faire l'économie d'une appréciation distincte de
leur validité au regard de l'article 37.
L'examen du régime des monopoles publics dans le cadre d'autres
dispositions du traité montre cependant que l'article 37 ne fait
que confirmer des principes qui se dégagent aussi de la logique
générale du traité.
59. s'il vise spécifiquement les monopoles publics, l'article 37,
nous l'avons vu, ne concerne que les monopoles commerciaux et
n'est donc d'aucune pertinence pour tout le domaine des presta
tions de services. C'est dès lors à partir des dispositions
générales du traité qu'il convient d'aborder la question de la
licéité des monopoles relatifs à ce domaine.
L'article 90-1 prévoit que "Les Etats membres, en ce qui concerne
les entreprises publiques et les entreprises auxquelles ils
accordent des droits spéciaux ou exclusifs, n'édictent ni ne
maintiennent aucune mesure contraire aux règles du présent
traité".
Si l'on rapproche de cette disposition celles des articles 52 et
59, qui consacrent respectivement le principe de la liberté
d'établissement et celui de la libre prestation de services,
l'on pourrait estimer de prime abord que le maintien et a
fortiori (4) l'instauration de monopoles publics en ces matières
se heurte au droit communautaire, dans la mesure où les mono
poles font, par définition, obstacle à l'exercice de ces
libertés dans le chef des personnes privées.
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Cè serait cependant faire fi d'une caractéristique qui, dans
l'état actuel des choses, reste essentielle au droit européen.
Conservant en cela la marque de son appartenance au droit
international plutôt qu'au droit uniforme, le traité C.E.E. a
pour objet premier la mise sur pied d'un "marché commun" et
non le rêglemént de l'activité économique comme telle. Son
propos est d'abord l'élimination des entraves et des discrimi
nations qui cloisonnent la vie économique et portent atteinte
à la liberté des échanges entre les entreprises des différents
Etats membres (1).
L'interprétation des dispositions qui consacrent les "libertés"
économiques doit être commandée par le respect d'une telle
finalité. La Cour de Justice a ainsi précisé que l'article 53
se borne à interdire aux Etats membres l'adoption de mesures qui
soumettraient l'établissement des ressortissants des autres
Etats membres à des conditions plus sévères que celles qui sont
imposées aux nationaux (2). Dâ même, l'article 62 du traite,
consacrant le statu quo en matière de libre prestation de
services, ne s'oppose pas à une législation qui interdit l'émis
sion de messages publicitaires par télévision, du moment que
celle-ci est applicable sans aucune distinction à tous les
émetteurs comme à tous les messages, d'origine nationale ou
étrangère (3).
Dans le cadre de l'affaire Debauve, relative à la législation
belge en matière de publicité commerciale télévisée, la seconde
question préjudicielle formulée par le tribunal civil de Liège
ouvrait pourtant nettement à la Cour là possibilité de recon-
^naître à l'article 59 du traité une valeur plus large que la
simple prohibition des discriminations; il y aurait eu lieu de
considérer comme contraires au traité des restrictions excédant
les limites définies par le principe de proportionnalité (4).
Malgré la prisé de position de l'avocat général, la Cour a
écarté cette possibilité (5). Cette controverse, extrêmement
importante quant au maintien même de politiques économiques
nationales autonomes, fait écho à la jurisprudence qui s'est
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développée à propos de l'interdiction des mesures d'effet équi
valent à des restrictions quantitatives à 1'importation ou à
l'exportation (1); des développements jurisprudentiels nouveaux
ne sont pas à exclure.
En l'état actuel du droit communautaire, on peut donc affirmer
que, quand bien même les dispositions nationales établissant
un nouveau monopole affecteraient à l'évidence les échanges
entre les Etats membres, elles ne doivent être considérées comme
contraires aux traités que dans la mesure où elles introduisent
des discriminations entre nationaux et ressortissants des Etats
membres. Ces précisions ont pour effet de limiter la portée
des dispositions qui, autrement, recèleraient une charge idéo
logique considérable. Les "libertés" consacrées par le traité
C.E.E. concernent essentiellement les relations intracommunau
taires; elles ne présentent pas grande ressemblance avec les
libertés constitutionnelles connues de tous les droits internes
n'imposant pas aux Etats le respect uniforme d'un principe maté
riel, elles se ramènent à des exigences particulières de 1 éga
lité de traitement. Rejetés comme discriminatoires par eux-
mêmes, les critères fondés sur le rattachement des personnes,
des produits ou des prestations de services (2) à un Etat
étranger ne peuvent plus constituer le fondement admissible
d'une différenciation de traitement. Le juge est dispense
d'opérer l'appréciation, classiquement pratiquée pour vérifier
le respect du principe d'égalité, de l'adéquation entre le cri
tère de différenciation choisi par la norme incriminée et le
but légitime de celle-ci (3).
C'est donc en relation étroite avec l'article 7 du traité, qui
interdit de manière générale toute.discrimination en raison de
la nationalité, dans le domaine d'application du traité, que
doivent s'entendre les dispositions relatives aux libertés
d'établissement et de circulation. Paradoxalement, l'essentiel
de leur portée réside en réalité dans l'article 7, dont elles
viennent définir le champ d'application précis.
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Le sens des dispositions générales du traité rejoint ainsi celui
que la jurisprudence assigne à l'article 37 dans le cas parti
culier des monopoles commerciaux : non pas une interdiction des
monopoles eux-mêmes mais seulement l'interdiction de dispositions
discriminatoires dans l'organisation dù monopole.
Cette interprétation nous paraît conforme à la volonté, qui
transparaît dans les articles 90 et 222 du traité, de ne pas
porter atteinte à la liberté d'appréciation des Etats membres
quant aux structures économiques elles-mêmes, et de respecter
les options politiques qui peuvent conduire chacun d'eux à
écarter dans tel ou tel secteur économique le jeu des relations
concurrentielles.
60. Les dispositions des articles 85 et 86 ont également été invoquées
pour contester la constitution de monopoles. En réservant à une
entreprise déterminée des droits exclusifs, l'Etat ne va-t-il
pas manifestement à 1'encontre de l'article 85, qui interdit
"tous accords,entre entreprises (...) qui ont pour objet ou
pour effet d'empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de
la concurrence à l'intérieur du Marché commun", voire de l'ar
ticle 86, réprimant les abus de position dominante ?
Le recours à ces dispositions présente en effet une certaine
pertinence, dans la mesure où elles comportent un contenu maté
riel propre qui consacre la protection d'un régime économique
de concurrence au sein des Etats membres. Le lien qui doit
exister avec le commerce interétatique est ici défini de manière
assez lâche, puisqu'il s'agit seulement de réprimer des compor
tements "susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres"
(1). Cette condition étant remplie, le contenu des dispositions
en cause n'appelle plus la référence à une notion de discrimi
nation à l'égard de ressortissants d'autres Etats membres, mais
vise directement l'aménagement des relations entre agents écono
miques dans le respect des règles de concurrence. Les articles
85 et 86 n'ont en effet pas trait aux "libertés" reconnues dans
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la deuxième partie du traité, mais à l'un des aspects de la
politique de la Communauté", objet de sa troisième partie.
Dans le domaine de la réglementation économique, il est désormais
établi que certaines mesures étatiques peuvent aller directement
à l'encontre .des articles.85 et 86 du traité, en imposant aux
entreprises un comportement contraire à ces dispositions (1)-
Certains ont estimé pouvoir appliquer le même raisonnement aux
mesures étatiques portant sur la création ou l'extension de
monopoles; s'agissant d'entreprises publique s,. cette argumenta
tion peut en outre faire appel au prescrit de l'article 90.
Cette position a été soutenue par le requérant dans l'importante
affaire Sacchi, relative à l'organisation de la télédistribution
en Italie (2). Le requérant considérait que l'extension du
monopole public en ce domaine constitue en soi uri abus de position
dominante, parce qu'il élimine la concurrence de manière auto
ritaire.
La Cour de Justice, suivant en cela la position de la Commission,
a rejeté cette argumentation, en estimant que "rien dans le
traité ne s'oppose à ce que les Etats membres, pour des considé
rations d'intérêt public, de nature non-économique, soustraient
les émissions de radiotélévision au jeu de la concurrence" et
que "l'interprétation conjointe des articles 86 et 90 conduit
à la conclusion que l'existence d'un monopole dans le chef d'une
entreprise à qui un Etat membre accorde des droits exclusifs
n'est pas, en tant que telle, incompatible avec l'article 86"
(3). Procédant à une comparaison entre la situation de l'entre
prise publique et celle de l'entreprise privée, la Commission
avait en effet souligné que l'exiètence même d'un monopole ou
d'une exclusivité n'est pas interdite par l'article 86 - celui-ci
ne réprime que 1'abus d'une,telle position dominante; l'article
90 impose aux Etats, et aux entreprises publiques le respect des
règles du traité, mais n'y ajoute pas d'obligations spécifiques
(4). C'est, dès lors, par une application originale du principe
de neutralité énoncé à l'article 222 que la Commission et la
Cour concluent à la licéité de la constitution de monopoles
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publics. La mention même, dans le texte de l'article 90,
d'entreprises auxquelles les Etats accordent des droits spéciaux
ou exclusifs, joue un rôle décisif dans cette interprétation.
L'opinion soutenue par M. Sacchi a été reprise, de manière plus
nuancée, par certains auteurs (1). Elle nous semble toutefois
reposer sur une confusion entre l'Etat lui—même et 1 entreprise
investie de la position monojiolistique . La création d'une
position dominante pourrait sans doute être considérée comme
"abusive", mais cet abus n'existerait que dans le chef de l'Etat
qui n'est pas destinataire direct de l'article 86; elle pourrait
aussi être jugée contraire à l'article 85, mais celui-ci suppose
l'existence d'accords entre entreprises, et ne peut guère être
invoqué comme tel à 1'encontre d'une mesure étatique proprement
dite (2). Même si l'on se réfère à la jurisprudence élaborée
dans le domaine de la réglementation économique, on ne peut
considérer comme contraires aux articles 85 et 86 que les normes
qui imposent aux entreprises des comportements anti-concurrentiels
ou des abus de position dominante; tel n'est pas le cas lorsqu'il
s'agit de l'octroi de droits exclusifs, l'acquisition d'une
position dominante n'étant pas en soi abusive (3).
Certains auteurs, se fondant sur le passage précité de 1 arrêt
Sacchi, où la Cour admet la constitution de monopoles "pour
des considérations d'intérêt public, de nature non économique",
y ont en outre décelé une condamnation implicite des monopoles
qui seraient constitués dans le seul but de fausser la concur
rence (4). Cette conception, qui instituerait un contrôle
communautaire sur les inspirations des législateurs nationaux,
ne nous semble pas avoir été consacrée par l'arrêt Sacchi; la
Cour n'y a pas procédé à un examen véritable des motifs de
l'extension du monopole, mais elle a seulement relevé incidemment
la nature non économique de ceux-ci. L'argument vient en quel-
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que sorte appuyer la constatation de la liberté laissée aux
Etats pour appréciei: 1 ' aménagement de structure de leur économie.
La licéité de la création de monopoles ne s'entend toutefois
que sous réserve de la soumission des entreprises monopolistiques
aux règles du traité, et à l'article 86 en particulier. Tout
abus de la position dominante créée par l'octroi du monopole
peut être censuré sur pied de l'article 86. Cette règle peut,
dans certaines hypothèses, faire obstacle à l'extension du
monopole à certaines activités. Ainsi, dans l'affaire des
coursiers internationaux, la Commission a considéré que les
services postaux allemands abuseraient de leur position dominan
te en invoquant leur monopole légal pour un service qu'ils
n'étaient pas en mesure d'assurer eux-mêmes; la notion dégagée
de l'article 86 vient ainsi influencer l'interprétation du
droit national, en limitant les monopoles postaux aux services
intérieurs (1 ) .
§ 3 - L'EFFET DE CONCENTRATION ENTRE ENTREPRISES
61. Contrairement au traité C.E.E., le traité C.E.C.A. comporte des
des dispositions particulières relatives au contrôle des concen
trations; l'ensemble du droit de la concurrence réglé par le
traité C.E.C.A. trouve en outre à s'appliquer indépendamment de
toute condition d'affectation du commerce entre Etats membres.
C'est donc dans les secteurs du charbon et de l'acier que le
contrôle communautaire des concentrations revêt sa plus grande
acuité..
L'article 66 du traité C.E.C.A. soumet à l'autorisation préalable
de la Commission (substituée à la Haute Autorité) toute opéra
tion ayant pour effet direct ou indirect une concentration entre
des entreprises dont l'une au moins relève des secteurs visés
par le traité. Le texte prévoit expressément que cette règle
s'applique à toute opération, du fait d'une personne ou d'une
entreprise, "qu'elle soit effectuée par fusion, acquisition
d'actions ou d'éléments d'actif, prêt, contrat, ou tout autre
moyen de contrôle". La prise de participation des
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pouvôirs publics dans une entreprise peut avoir pour effet une
concentration entre des entreprises jusqu'alors distinctes.
L'article 66 entre alors en contradiction avec l'article 83 du
traité C.E.C.A., qui énonce la neutralité de celui-ci vis-à-vis
du régime de propriété. Les mesures étatiques débouchant sur
une concentration doivent-elles être autorisées conformément
à l'article 66, ou bien échappent-elles à cette règle en vertu
de l'article 83 ? La question est d'autant moins académique,
que la crise des secteurs du charbon et de l'acier a suscité
les interventions publiques massives que l'on sait.
Plusieurs modes de conciliation des deux textes peuvent être
envisagées. Il peut être soutenu par exemple que l'article 83,
qui vise le "régime" de la propriété, ne s'appliquerait qu'aux
lois de nationalisation,.tandis que la procédure prévue par
l'article 66 serait applicable sans restrictions aux prises de
participations publiques effectuées par les voies du droit
commun (1).. Dans cette optique, le principe de neutralité
consacré par l'article 83 se bornerait à sauvegarder la liberté
des Etats de procéder à des interventions par voie d'autorité.
Une autre lecture insiste sur le fait que l'article 83 ne vise
que la propriété même, tandis que l'article 66 porte sur la
concentration du "contrôle" des entreprises et donc de leur
gestion; ce dernier ne s'appliquerait donc que dans les cas où
l'appropriation publique ne laisse pas subsister d'autonomie de
gestion. Bien qu'elle ne paraisse pas très conciliable avec
les règlements d'exécution de l'article 66 (2), cette seconde
approche a été retenue par la Commission dans le cas de la
participation de l'Etat français dans le groupe Usinor (3).
En effet, l'article 66 a été appliqué, dans la pratique, à de
nombreuses opérations dans lesquelles les pouvoirs publics
étaient impliqués, même directement C^). En ce qui concerne
la Belgique, on notera particulièrement le cas des accords de
fusion entre COCKERILL et HAINAUT-SAMBRE en 1981 ainsi que les
accords de spécialisation conclus avec l'ARBED et l'Etat luxem
bourgeois en 1983 (5).
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62, Quant au traité C.E.E., s'il ne comporte pas de disposition
organisant un véritable contrôle communautaire des concentra
tions, il a cependant permis à la commission d'exercer un cer
tain droit dè regard en ce domaine. C'est sur la base de
l'article 86, réprimant les abus de position dominante, que
les autorités communautaires ont sanctionné le comportement
d'une entreprise renforçant sa position dominante par l'acqui
sition du contrôle d'une entreprise concurrente : la Cour a,
malgré des critiques doctrinales sérieuses, suivi la thèse de
la Commission dans 1'arrêt Continental Can (1) et admis qu'une
telle concentration portait atteinte aux structures concurren
tielles du marché, et donc virtuellement aux conditions de
celui-ci.
Cette jurisprudence pourrait sans doute s'appliquer, comme les
autres règles protectrices de la concurrence, au comportement
d'une entreprise publique en position dominante. Autre chose
est de savoir si elle pourrai^t viser des décisions de prises
de participation (voire de nationalisations) prises par un Etat
membre ou une autre collectivité publique, et produisant un
effet de concentration. A notre sens, une telle application
se heurte au fait que l'article 86 règle le comportement des
entreprises; l'Etat et les autres collectivités publiques ne
peuvent être assimilées directement à des entreprises.
L'acquisition de parts dans le capital de sociétés ne suffit
pas à transformer l'Etat en entreprise : il n'existe, dans cette
hypothèse, aucune activité d'entreprise identifiable dans le
chef de l'Etat lui-même. Dès lors, il nous semble que la
jurisprudence Continental Can pourrait être appliquée aux
agissements d'une entreprise publique A qui absorberait une
entreprise B, mais non à une décision de l'Etat, déjà actionnaire
de A, de devenir actionnaire de B. A fortiori ne pourrait-on
s'opposer, sur base de l'article 86, à une législation de natio
nalisation.
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^ 4 - LES PRISES DE PARTICIPATION CONSIDEREES COMME AIDES
63, Modification de la propriété, là prise de participation constitue
aussi un transfert financier. Cet aspect tend à apparaître
comme prépondérant dans les circonstances de crise économique,
où la publicisation de secteurs industriels en difficulté
s'analyse comme le transfert vers les pouvoirs publics d'un
risque devenu excessif dans l'optique du capitalisme privé.
Le processus est tellement net que dans certains cas l'interven
tion publique, loin d'être ressentie comme une conquête du
secteur public, consacre 1'ascendant des pouvoirs économiques
privés qui se déchargent de leurs responsabilités (IJ.
Dans un contexte de ce type, apparaissent assez naturellement
des textes juridiques destinés à limiter les interventions
publiques au profit d'entreprises en difficulté. En droit
belge, c'est l'article 75 de la loi de réformes économiques et
budgétaires du 5 août 1978 qui pourvoit à cette fonction.
Justifiée par un souci de protection de la concurrence, mais
bien davantage par celui.de sauvegarder les intérêts du Trésor
(2), cette disposition soumet à des conditions restrictives
l'octroi d'aides aux entreprises en difficulté.
Celles-ci doivent en principe revêtir la forme d'avances récupé
rables, de prêts ou d'emprunts obligataires convertibles; la
loi impose diverses conditions - dont certaines manquent d'ail
leurs singulièrement de réalisme (3) - qui doivent assurer que
ces prêts et avances sont consentis à des conditions voisines
de celles du marché financier. En outre (et c'est l'aspect
qui nous intéresse pour le moment), la conversion des emprunts
obligataires en actions n'est permise que si elle ne débouche
pas sur l'acquisition d'une majorité du capital par les pouvoirs
publics, et seulement si l'exercice précédant la conversion
s'est soldé par un résultat bénéficiaire. Par ailleurs, les
interventions par la voie de prises de participation, qui sont
en principe interdites, sont toutefois possibles si deux condi-
-115-
tiohs sont réunies : la participation des pouvoirs publics
doit rester mihoritaire, et l'opération doit s'inscrire dans
le cadre d'un plan de restructuration au financement duquel
contribuent soit des bailleurs de fonds privés, soit une société
publique d'investissement agissant sur fonds propres.
La portée essentielle de cette disposition est donc de faire
obstacle à l'acquisition par les pouvoirs publics de la majorité
du capital d'entreprises en difficulté, et donc de la piablicisation
de celles-ci, sauf, bien sûr, sur la base d'une habilitation
législative particulière ou d'un arrêté de pouvoirs spéciaux;
elle n'a pas de pertinence en ce qui concerne les relations
entre les pouvoirs publics et les entreprises dont ceux-ci
détiennent déjà la majorité du capital. La portée effective de
l'article 75 de la loi du 5 août 1978 est moins importante que
ce que sa lecture laisserait supposer.
Elle l'a été tout d'abord par le fait d'une interprétation assez
curieuse de sa force obligatoire. Certains ont estimé que les
dispositions soit de l'article 2 § 3, de la loi du 2 avril 1962,
soit du cavalier budgétaire répété d'année en année à propos du
Fonds d'expansion économique et de reconversion régionale,
permettaient d'écarter le prescrit de l'article 75. Interpré
tées comme des habilitations générales à la prise de partici
pations , elles recevraient une sorte de primauté sur l'ar
ticle 75, habilitation parallèle et spécifique à l'octroi
d'aides aux entreprises. Ce point de vue, défendu à une certaine
époque par l'Exécutif régional wallon, va à l'encontre des prin
cipes normaux d'interprétation; visant spécifiquement les
interventions au profit d'entreprises en difficulté, l'article 75
en tant que "lex specialis" prévaut naturellement sur des texte
plus généraux. En outre, cette interprétation fait fi de 1
lettre de l'article 75, qui déclare expressément s'appliquer
à toutes les aides autres que celles prévues explicitement par
les lois d'expansion économique (§ 1er). Ce problème d'inter
prétation a été au centre de contentieux importants entre




D'autres raisons amènent à relativiser la portée de 1 article
75. Celui-ci s'abstient de définir en aucune manière ce qu
qu'est une entreprisé en difficulté; c'est donc l'appréciation
des diverses autorités chargées de l'application de la loi qui
détermine la teneur de cette notion. En l'absence de sanctions
juridictionnelles effectives de 1'interdiction énoncée par la
disposition, il règne forcément un certain arbitraire et un
certain mystère autour des critères rétenus pour cette quali
fication . -
D'autre part, la teneur de l'article 75 est fondée sur une
considération simple et formelle : c'est qu'il convient que le
capital privé concoure au redressement des entreprises en
difficulté et que les pouvoirs publics n'en assument pas la
charge à titré principal. Toutefois, l'interdiction des prises
de participation majoritaires est souvent éludée par le biais
d'une surévaluation de l'apport des partenaires prives... de
sorte que le résultat concret de l'article 75 est surtout de
priver les pouvoirs publics du contrôle de l'entreprise alors
qu'ils ont assumé l'essentiel de la charge financière de sa
restructuration. Il est permis d'estimer que l'article 75
formule dans un texte légal ce qui devrait plutôt rester une
ligne de conduite politique; proclamation de bonnes intentions,
il se heurte dans la réalité des situations concrètes à la pres
sion impérieuse des nécessités sociales, à la réalité du desen
gagement du capital privé, à la difficulté d'assurer un manage
ment de qualité. Face à ces considérations, la rigidité d'une
règle légale pèse d'un poids relativement mineur.
Enfin, il faut noter que, dans l'appréciation du caractère mino
ritaire ou non de la participation publique, on ne tient compte
que de la participation de la collectivité publique (Etat ou
Région) proprement dite; les apports effectués sur leurs fonds
propres par la S.N.I. ou la S.R.I. sont assimilés à ceux
d'actionnaires privés. La loi présume ainsi que les critères
qui déterminent ces sociétés à intervenir sont similaires à ceux
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des entreprises c-u holdings _privé s, ou du moins qu ils se
rapprochent davantage de ceux-là que de ceux qui peuvent inspi
rer les collectivités politiques elles-mêmes. Plus que la
nature publique ou privée de la participation, c'est le type
de rationalité poursuivi qui introduit la ligne de partage (1).
64. Mais c'est surtout au niveau communautaire que s'est développee
la tendance à limiter les prises de participation publiques
lorsqu'elles sont à considérer comme des aides. Contrairement
au droit belge, le droit communautaire comporte une prohibition
de principe des aides publiques aux entreprises, dans la mesure
où elles s'avèrent incompatibles avec le Marché commun. Cette
règle - qui connaît les tempéraments très importants que l'on
sait- s'applique aux aides que les Etats consentent aux entre
prises publiques; c'est essentiellement sous cet angle que la
Commission a abordé le problème des prises de participation.
Elle l'a fait d'abord avec une certaine prudence (2). Le
contrôle des aides d'Etat aux entreprises publiques revêt,
pour diverses raisons, une complexité particulière. Les liens
financiers et organiques qui les unissent, les pressions poli
tiques et sociales en faveur de l'octroi d'aides, le souci de
sauvegarder l'emploi ou l'outil industriel régional, joints au
besoin de rentabiliser des interventions antérieures, tout cela
l'emportera assez facilement sur le respect des principes d'une
libre concurrence qui apparaît dans bien des cas comme une
exigence extrêmement abstraite.
Dans la directive du 25 juin 1980, relative à la transparence
des relations financières entre les Etats membres et les entre
prises publiques (3)., la Commission s'est dès lors préoccupée
de créer les conditions d'un contrôle. Ce texte impose aux
Etats membres de tenir à la disposition de la Commission les
informations relatives aux divers liens financiers, dont les
principaux sont énoncés à l'article 3 : compensation des
pertes d'exploitation, apports en capital, apports a fonds
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perdus ou prêts à des conditions privilégiées, non; recouvrement
de créances ou non perception de bénéfices, renonciation à une
rémunération normale des ressources publiques engagées, compen
sation de charges imposées pair les pouvoirs publics . Pour
ces différents types de liens financiers, les Etats sont tenus
de faire ressortir quelles ressources publiques ont été mises
directement ou indirectement à là disposition des entreprises
et quelle affectation celles-ci leur ont réservée.
L'ampleur du domaine couvert par la directive correspond aux
termes de l'article 92 du traité, qui interdit "les aides ac
cordées par les Etats ou au moyen de ressources d'Etat, sous
quelque forme que ce soit", à condition qu'elles menacent de
fausser la concurrence. Le concept même d'aide publique suppose
une intervention par laquelle un pouvoir public intervient
"artificiellement" dans le fonctionnement d'une entreprise, et
fausse au profit de celle-ci le jeu "naturel" de la concurrence.
Mais comment appliquer ce raisonnement à l'Etat actionnaire et
aux interventions qui prennent la forme de participation au
capital ? Même si de telles prises de participation constituent
à l'évidence un apport financier qui améliore la situation de
l'entreprise, elles restent des voies d'acquisition de la
propriété même de l'entreprise. Le principe de neutralité
exprimé à l'article 222 du traité n'impose-t-il pas, dès lors,
d'admettre sans plus les apports de capital à risque effectués
par des pouvoirs publics ?
La Commission a élaboré à cet égard une position nuancée et
d'une application délicate (1), fondée sur le souci d'un trai
tement égalitaire des entreprises publiques et privées. Elle
considère que les prises de participation publiques constituent
des aides d'Etat lorsque le comportement qui détermine de telles
prises de participation n'est pas celui d'un apporteur de
capital à risque dans les conditions normales d'une économie
de marché. La Commission a précisé certains des critères qu'elle
retiendra pour procéder à une telle appréciation. Ainsi,
l'apport de capital neuf ne sera f)as constitutif d'une aide s'il
correspond à des besoins nouveaux d'investissements dans une
entreprise dont la situation financière est saine, ou s'il
s'effectue concomitamment avec un apport de fonds d'un action-
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naire privé; il sera également admis comme tel s'il concerne
des investissements stratégiques ou s'il vise des entreprises
dont la capacité d'innovation justifie un placement à risque.
Par contre, les prises de participation seront assimilées à des
aides lorsqu'elles témoignent d'une renonciation au rendement
normal des capitaux investis dans un délai raisonnable, ou
lorsqu'elles s'accompagne d'un désengagement du secteur privé.
Les prises de participation dans des secteurs en difficulté,
et celles qui s'accompagnent d'autres formes d'intervention
financière, sont simplement présumées comporter un élément
d ' aide .
On remarquera que la position de la Commission ne ménage aucun
régime particulier aux interventions qui s'inscriraient dans le
cadre de 1'organisation de services publics. Celles-ci seront
donc soumises à l'examen de la Commission au même titre que
toutes autres ; ce qui n'empêche pas qu'un statut particulier
leur soit, le cas échéant, reconnu quant au fond (1). Il est
cependant étonnant que là notion d'aide soit en principe appli
cable sans distinction à tous les cas de prises de participation
y compris ceux qui se justifieraient par la volonté politique
d'assurer désormais une activité, éventuellement non rentable,
mais d'utilité publique; la disposition qui assimile à une aide
la renonciation à un rendement normal du capital investi est
particulièrement sévère à cet égard.
65. Le mode d'appréciation retenu par la Commission se caractérise
donc par le recours à des critères d'ordre économique qui
correspondent à la notion communément admise d'aide publique.
Il ne va pas sans soulever, toutefois, diverses observations.
Dans son application pratique, tout d'abord. Le régime des
articles 92 et 93 du traité C.E.E. impose essentiellement aux
Etats des obligations procédurales. Puisque seules les aides
incompatibles avec le Marché commun sont interdites, les Etats
doivent avant tout notifier aux autorités communautaires leurs
diverses interventions afin de les soumettre à leur apprécia
tion, seul l'article .93-3 revêt de ce fait une applicabilité
directe. Or, l'obligation de notification préalable acquiert
une portée singulièrement complexe lorsque la qualification
d'aide publique elle-même dépend déjà d'une appréciation large-
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ment discrétionnaire des autorités communautaires. La Commis
sion a^ été amenée, de ce fait, à mettre au point un système où
les Etats.doivent, selon le cas, soit lui notifier préalablement
soit l'informer préalablement, soit l'informer a posteriori, des
prises de participation, selon que celles-ci répondent aux
critères permettant d'estimer qu'elles constituent, pourraient
constituer, ou.ne constituent pas, de véritables aides. La
praticabilité d'un système qui lie ainsi des obligations procé
durales à des appréciations discrétionnaires ne paraît pas
évidente.
Par ailleurs, les effets d'une décision défavorable de la Com
mission à i'encontre d'une décision de prise de participation
considérée comme une aide sont particulièrement radicaux :
si la procédure prévue à l'article 93 a été irrégulièrement
contournée, l'intervention devra être remboursée au Trésor.
S'agissant de participations au capital, l'aménagement pratique
d'un tel remboursement est extrêmement difficile. La Cour de
Justice a cependant précisé que les arguments de praticabilité
ne pouvaient faire obstacle au rétablissement de la légalité
communautaire, et qu'il incombait, si nécessaire, à l'Etat
membre ou au pouvoir public concerné de mettre l'entreprise en
liquidation afin de créer les conditions d'un recouvrement
éventuel (1). La Commission a du reste annoncé son intention
de mettre 1'accent à l'avenir sut la nécessité du remboursement
des aides indûment perçues (2).
Quant au fond, la méthode retenue par la Commission comporte
des enjeux théoriques fort importants. Elle définit la notion
d'aide en comparant l'attitude de l'apporteur public de capitaux
à celle d'un apporteur "normal" de capitaux, agissant dans les
conditions normales d'une économie de marché. Force est de
voir dans une telle démarche la référence à un standard, dont
les traits déterminants ne sont pas définis par le sens commun
ou la morale sociale (3), mais par une théorie économique.
La normé de comportement imposée aux pouvoirs publics dans leur
politique d'intervention active est celle d'un investisseur
agissant conformément aux canons de la science économique
classique. Le dédoublement entre 1'Etat-pouvoir public et
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1'Etat-agent économique atteint ici un curieux paradoxe. Parce
qu'il est interdit à l'Etat-pouvoir public de fausser le jeu de
la concurrence en .octroyant des aides, l'Etat-agent économique
est tenu d'entrer, dans les normes des comportements économiques
concurrentiels.et d'agir selon les mêmes motivations qui sont
censées animer les agents économiques privés. Si elle est
largement conforme à la logique du traité, une telle conclusion
ne met pas moins en évidence la prééminence discutable que le
droit européen accorde aux prémisses d'une théorie économique
déterminée, qui déchiffre l'ensemble des comportements écono
miques selon des critères présupposés universels.
La logique de ce raisonnement aboutit à soumettre les décisions
des pouvoirs publics en matière de prises de participation à
un contrôle de légitimité s'opérant par référence aux normes
de comportement définies par la théorie économique. On doit
remarquer qu'il n'existe pas, dans le cadre du traité C.E.E.,
de contrôle analogue sur les décisions des investisseurs privés :
comme 1'a indiqué la Cour de Justice elle-même, ces derniers
sont couverts par une présomption qui les crédite d'un compor
tement économiquement rationnel (1). Les "aides" qu'un groupe
privé pourrait décider d'accorder à l'une de ses filiales ne
seront contraires au droit communautaire que si elles compor
tent des distorsions de concurrence tombant sous le coup des
articles 85 et 86 du traité, ce qui sera rarement le cas pour
des souscriptions en capital.
C'est uniquement en raison de l'interdiction générale des aides
d'Etat que l'entrée des pouvoirs publics dans le capital d'en
treprises est frappée d'une sorte de suspiscion, dans laquelle
on pourrait voir une entorse au principe de neutralité énoncé
à l'article 222 : si elle ne crée aucune discrimination à
l'encontre des entreprises publiques elles-mêmes, la juris
prudence dé la Commission réserve néanmoins aux pouvoirs publics
en tant qu'actionnaires un traitement particulièrement rigou
reux ( 2 ) .
L'approche de la Commission a cependant reçu, dans son principe,
l'approbation de la Cour de Justice, dans un intéressant arrêt relatif
à des souscriptions de la Région wallonne au capital de plusieurs
sociétés du groupe Intermills (3). -La Cour a approuvé la démar-
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che de la Commission qui considère les prises de participation
comme des aides d'Etat lorsqu'elles présentent les caracté
ristiques économiques précitées; elle a rejeté l'argument d'une
éventuelle violation de l'article 222 du traité, estimant que
l'interdiction des aides ne préjuge en rien du régime de la
propriété des entreprises et du statut des entreprises à parti
cipation publique. Cependant, l'arrêt en question opère un
contrôle étroit de la motivation avancée par la Commission
pour considérer l'aide comme incompatible avec le Marché commun,
et annule la décision prise en l'espèce, en mettant implicitement
la Commission en garde contre un a priori à 1'encontre des
participations publiques et des jugements trop rapides quant à
leur impact négatif sur la concurrence (1).
66. Les obstacles que la prise de participation des pouvoirs publics
peut rencontrer en tant qu'elle apparaît comme une aide sont
donc, èri bref, les suivants.
En droit interne, 1'acquisition d'une participation majoritaire
est interdite dès lors que l'entreprise concernée est en diffi
culté; c'est donc réellement l'apparition de l'entreprise publi
que (la transformation d'une entreprise privée en entreprise
publique) qui rencontre là un obstacle, de principe, que l'adop
tion d'un texte de valeur législative peut toutefois lever.
En droit communautaire, les prises de participation sont consi
dérées comme des aides publiques dans la mesure où elles procè
dent de critères de décision étrangers à ceux qui inspirent un
investisseur normal dans le cadre d'une économie de marché;
les entreprises publiques - y compris celles qui répondraient
en droit interne à la qualification de service public - sont
soumises à des obligations comptables particulières qui doivent
permettre à la Commission de déceler, au sein des relations
d'actionnariat, les éléments constitutifs d'aides. Il lui
appartient d'apprécier conformément aux dispositions du traité
la comoatibilité des ces aides avec le Marché commun.
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op. cit., p. 50.
(2) Aff. 19/61, -Rec. 1962, p. 64.
Page 83 - (1) A.G. DELION, "Définition de la notion d'entreprise publique", art.
cité, p. 13; P.A. FRANCK, "Les entreprises visées aux articles 90
et 37 du traité C.E.E.", : L'entreprise publique et la concur-
rence, op. cit., pp. 34-35.
(2) Voy. la doctrine citée par R. JOLLIET, op. cit., pp. 62-63.
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(4) 20 mars 1985, aff. 41/83, ^., 1983, p. 881; C.M.L. Rev. 1985, 368.
Page 86 - (1) La doctrine italienne exclut généralement de la notion d'entreprise
les activités financées par voie de prélèvements obligatoires :
voy. E. CANNADA BARTOLI, Riv. dir. ind., 1963, pp. 34-35, qui criti
que d'ailleurs cette notion.
(2) I.E. SCHWARTZ, op. cit., p. 394. Ce sont essentiellement les
"redevances" qui sont susceptibles d'être assimilées à des rému-^
nérations de prestations de services; il s'agit en effet de prélè
vements fiscaux constituant la contrepartie d'un service rendu par
la collectivité. Sur la notion de redevance, voy. infra, n° 252
et sv.
Page 87 - (1) A. Th. LEENEN, "Recente ontwikkelingen op het terrein van de vrij-
heid van vestiging en de vrijheid van dienstverlening binnen de
E.E.G.", S.E.W., 1985, p. 547; I.E. SCHWARTZ, op. cit., p. 394.
(2) Voy. en ce sens les conclusions de l'avocat général Warner à propos
de l'affairé Debauve, précitée, Rec., p. 876.
(3) I.E. SCHWARTZ, loc. cit.
(4) Arrêts Sacchi et Debauve, précités. Voy. aussi sur ce problème
l'important Livre vert sur l'établissement du marché commun de la
radiodiffusion. Commission des Communautés européennes, COM (84),
300 final; M. BULLINGER, "De la radiotélévision classique à la
télédistribution de produits audiovisuels", Rev. int. dr. comp.,
1987, pp. 413 à 432; M. FALLON, "La radio et la télévision face au
juge européen", Ann. dr., 1987, pp. 153 à 192.
Page 88 - (1) I.E. SCHWARTZ, op. cit., pp. 393-394.
(2) Ibid., pp. 394-395 et la critique de TIî^MERMANS, S.E.W. 1981,
pp. 138-139. Dans certains cas, la prestation de services qui est
rémunérée n'est pas transfrontalière et celle qui est transfronta
lière n'est pas rémunérée.
(3) Selon les conclusions de l'avocat général précédant l'arrêt Debauve
(Rec., p. 876), "la méthode de financement de certaines organisations
d'émission (...) ne saurait revêtir de l'intérêt aux fins de la
réponse à donner à la question de savoir si les émissions de télé
vision en tant que telles constituent un service du genre de ceux
auxquels le traité s'applique ". Existât-il un organisme public de
télévision qui fonctionnerait sur base de la gratuité complète, il
pourrait être considéré, dans cette optique, comme le prestataire
d'un service qui est "normalement" presté contre rémunération.
Page 89 - (1) 80/723/C.E.E.;.J.O.C.E., n° L 195/35 du 29 juillet 1980.
Page 90 - (1) Arrêt, du 6 juillet 1982, précité.
(2) Voy. infra, n° 87 et sv.
(3) Notamment par le recours à 1'énumération nominative.
Page 91 - (1) Voy. infra, n° 133 et sv.
Page 92 - (1) Voy. infra, n° 91 et sv.
(2) Le cas de la Loterie Nationale est très évocateur à cet égard;
créée pour amener des ressources au Trésor, et donc dans un but
éminemment lucratif, elle ne peut cependant être assimilée, dans
ses finalités, à une organisation commerciale ordinaire. Le cas
des monopoles fiscaux est plus proche d'un but purement lucratif.
(3) B. GOLDMAN, op. cit., n° 144; I.E. SCHWARTZ, op. cit., p. 389, et
les références citées; S. WENDLING, "La liberté d'établissement et
la libre prestation de services dans la C.E.E.", Rev. Marché commun,
1986, p. 134 et sv.
Page 93 - (1) Puisque le critère du but de lucre coïncide avec la commercialité.
Voy. infra, n° 91 et sv.
(2) S. WENDLING, op. cit., p. 142.
Page 94 - (1) Directive n° 67/43 du 12 janvier 1967, J.O.C.E., n° 10 du 19 jan
vier 1967, p. 140.
(2) Revners. a,ff. 2/74, 21 juin 1974, , p. 631 et sv., spéc. les
attendus n° 49-50.
(3) Voy. sur cette question, infra, n° 131 et sv.
Page 95 - (1) Apropos de la distinction entre nationalisation et expropriation
voy. not. F. BOULANGER, Les nationalisations en droit international
privé comparé, Paris, Economica, 1975, p. 7; G. FOUILLOUX, ^
nationalisation et le droit international public, Paris, L.G.D.J.
1962, p. 143 et sv.; G. VEDEL, Droit administratif, Paris, P.U.F.,
coll. Themis, 6e Ed., 1958, p. 749.
I
(2) Voy. supra, n° 3 .
(3) L'on admet en effet qu'en principe tous les biens peuvent faire
l'objet d'expropriations. L. BELVA, L'expropriation pour cause
d'utilité publique, Bruxelles, Larcier, 1980, n° 81 et n° 98;
C. CAMBIER, Droit administratif, op. cit., p. 363; J. DEiyBOUR,
Droit administratif, Liège, 1978, n° 289.
Page 96 - (1) Voy. supra, n° 42.
(2) Voy. supra, n° 34.
(3) En ce sens, A. DERINGER, op. cit.
(4) L. FAVOREU, op. cit., recours des députés, pp. 235 à 244; recours
des sénateurs, pp. 305-306; mémoire du groupe socialiste à l'Assemblée
nationale, pp. 325-326; consultation précitée, p. 173 et sv.
(5) Les Régions sont par exenple compétentes pour "les conditions d'ex
ploitation des richesses naturelles ainsi que les concessions y
relatives" (article 6, § 1er, VI, 1° de la loi spéciale du 8 août
1980). Le Conseil d'Etat a admis à ce titre des dispositions
décrétales relatives aux concessions de mines (Doc. C.R.W. (1984-
1985), N° 164/1); toutefois, la très grande similitude entre les
dispositions décrétales en projet et la législation nationale anté
rieure a pu influencer cette appréciation. A notre connaissance, il
n'y a pas encore d'exemple où les Communautés ou les Régions aient
limité ou écarté, dans une matière relevant de leur compétence,
l'initiative économique privée au profit du secteur public. On doit
noter toutefois que l'arrêt de la Cour d'Arbitrage du 10 juin 1987,
n° de rôle 29 (Mon., 30 juin 1987, p. 10145), dénie aux Communautés
comme aux Régions le droit de soumettre une activité économique
privée à autorisation, la loi spéciale réservant à la compétence
nationale "les conditions d'accès à la profession". Le recours aux
pouvoirs implicites a été écarté en l'espèce. Par ailleurs, comme
nous l'avons indiqué (supra, n° 40 ter), le nouveau texte de la loi
spéciale pourrait être invoqué à 1'encontre de telles initiatives
dans la mesure où il impose aux Régions le respect de la liberté de
commerce et d'industrie.
(6) Loi du 26 décembre 1956 sur le service des postes, article 1er
(rendu applicable à la Régie par l'article 2 de la loi du 6 juillet
1971 portant création de la Régie des Postes).
(7) Loi du 13 octobre 1930, art. 1er. Voy. à ce sujet B. DE CROMBRUGGHE
et Y. POULLET, "La réglementation des télécommunications en Belgique ,
Adm. Pub. 1986, T.3, pp. 187 à 215, spéc. pp. 190-191.
Page 97 - (1) Voy. l'A.R. du 5 octobre 1970 portant refonte du statut de la
Régie des Voies aériennes, modifié par l'A.R. n° 525 du 1er août
1986, article 1er : "Il est créé (...) un organisme (...) chargé
(...) de construire, d'aménager, d'entretenir et d'exploiter les
aéroports et leurs dépendances, ainsi que d'assurer la sécurité
de la navigation aérienne".
(2) Loi du 28 mai 1884 sur les chemins de fer vicinaux, article 2.
(3) Loi du 23 juillet 1926 créant la S.N.C.B., articles 1er et 4. Ces
textes ne visent toutefois que la concession de "l'exploitation du
réseau des chemins de fer de l'Etat", sans spécifier clairement qu'il
ne peut exister d'autre réseau.
(4) Lois des 17 juin 1953 (articles 2 à 6) et 22 février 1961 (articles
V 2 à 9) .
(5) Loi du 12 avril 1965 relative au transport de produits gazeux et
autres par canalisations, articles 3 et suivants; loi du 22 avril
1965 autorisant l'Etat à souscrire des actions de la S.A. "Distri-
gaz"; loi du 8 août 1980 relative aux propositions budgétaires 1979-
1980, art. 181, modifié par la loi du 29 juillet 1983.
(6) Loi du 10 mars 1925 sur les distributions d'énergie électrique,
articles 5 à 8. Il peut s'agir ici de concessions à des personnes
de droit privé.
(7) Voy. P. ORIANNE, La loi et le contrat dans les concessions de
service public, op. cit. Plusieurs,des lois précitées établissent
aussi une solution alternative à celle qui est prévue ; la conces
sion à vin futur organisme public (voy. la loi du 12 avril 1965
précitée, art. 5) ou au contraire à un particulier (voy. la loi sur
les chemins de fer vicinaux, art. 2). Dans le même ordre d'idée,
voy. l'art. 182 de la loi de propositions budgétaires 1979-1980,
qui permet à la Société nationale de transport par canalisations
d'examiner par priorité tout projet entrant dans son objet et de
l'exécuter elle-même si elle le juge bon.
(8) Voy. pour une récapitulation du problème; F. JONGEN, "Les données
institutionnelles de la radio-télévision", Ann. dr. 1987/1-2, pp.
pp. 17 à 37.
Page 98 - (1) Voy. not. à ce sujet M. HERBIET, "La notion d'autorité administrative
dans .le service p\iblic fonctionnel", R.J.D.A., 1970, p. 174 et sv.,
et aussi les exemples nombreux et variés que le même auteur examine
dans "Les a.s.b.l. et la gestion privée des services publics" :
Les a.s.b.l. - évaluation critique d'un succès, op. cit., pp. 301 à
340. .
(2) Loi du 6 février 1987, articke 12.
(3) Voy. à ce propos A. MANITAKIS, op. cit., spéc. pp. 172 à 198, et la
jurisprudence citée.
(4) Sans doute la nature de cette intervention diffère-t-elle profondé
ment selon que l'octroi des autorisations requises comporte ou
non un élément discrétionnaire, selon que le contrôle se justifie
ou non par des motifs d'ordre pxiblic matériel, selon que l'activité
est érigée ou non en service public, etc. Néanmoins, les effets de
ces divers types d'intervention comportent toujours une atteinte,
plus moins prononcée, à la liberté du commerce et de l'industrie.
Page 99 - (1) L'expression "entreprise à laquelle l'Etat membre accorde des
droits spéciaux ou exclusifs" est comprise par certains auteurs
comme visant uniquement le cas des concessions de services publics
ou de la gestion privée de services publics (R. JOLIET , art. cité,
p. 76) tandis que d'autres l'entendent plus largement (P.A. FRANCK,
art. cité, p. 37; MEGRET, op. cit., vol. IV, 1972, pp. 85-86;
C.A. COLLIARD, op. cit., n° 2165).
Page 100 - (1) Les recommandations émises dans ce cadre, à 1'encontre de monopoles
italiens, français et allemands, n'ont pas amené de résultats très
convaincants jusqu'à l'adoption, vers 1970, d'une attitude plus
volontariste. Voy. à ce propos J. MEGRET, op. cit., p. 121 et sv.
Droit des Communautés européennes, Novelles, Larcier, 1969, n° 1761
et sv.; Chr. TIMMERMANS, "La libre circulation des marchandises",
in ; Trente ans,de droit communautaire. Commission des Communautés
européennes, 1981, pp. 263, 268, 288 et sv.
(2) Costa/ENEL, aff. 6/64, 6 juillet 1964, Rec., p. 1145.
(3) L'applicabilité directe, conjuguée avec la primauté dont on crédite
l'ensemble du droit commionautaire, impose aux juridictions nationa
les l'obligation d'écarter de leur propre autorité toute loi nationa
le, antérieure ou postérieure, contraire à la disposition concernée.
Parmi l'abondante littérature relative à ces problèmes, voy. not.
L.J. CONSTANTINESCO, L'applicabilité directe dans le droit de la
C.E.E., Paris, 1970; R. JOLIET, Le droit institutionnel des Commu
nautés européennes, t. II, Faculté de droit, d'économie et de
sciences sociales de Liège, 1983, p. 289 et sv.; R. KOVAR, "Rapports
entre le droit commiinautaire et les droits nationaux" ^ : Trente
ans de droit communautaire, op. cit., pp. 115 à 158; P. PESCATORE,
L'ordre juridique des Communautés européennes, Liège, 1973.
(4) C.J.C.E., 3 février 1976, aff. 59/75, Manghera, Rec., p. 91, spéc.
ies attendus n° 14 à 18. Cette prise de position s'inscrit dans
le droit fil de la jurisprudence communautaire qui tend à reconnaî
tre, dans un nombre croissant de cas, une valeur directement appli
cable à des textes de portée programmatique, s'ils n'ont pas été
suivis d'effets en temps utile. La fonction de la notion d'appli
cabilité directe devient ainsi celle d'\ine sanction. Voy. C.J.C.E.,
Lûtticke, aff. 57/65, 16 juin 1966, Rec., 1966, p. 294; R. KOVAR,
art. cité, pp. 141-142.
(5) Voy. C.A. COLLIARD, "L'obscure clarté de l'article 37 du traité
C.E.E.", P., chron., 1964, p. 263 et sv.
Page 101 - (1) C.J.C.E., 30 avril 1974, aff. 155/73, Sacchi, Rec., 1974, p. 409,
qui établit que le domaine de la télédiffudion échappe ainsi à
l'application de l'article 37. Antérieurement, dans l'arrêt Costa-
ENEL précité, la Cour avait laissé au juge national le soin d'appré
cier si la production et la distribution d'électricité constituaient
une activité portant sur ion "produit commercial susceptible d'être
l'objet de concurrence et d'échanges"; elle laissait ainsi entendre
que certains produits se situent à la limite du champ d'application
de l'article 37.
(2) Costa/ENEL, précité, in fine. Sur cette condition en général, voy.
B. GOLDMAN et A. LYON-CAEN, op. cit., p. 889 et sv.
(3) Dans un contexte un peu différent, cette question s'est aussi posée
avec acuité, dans l'affaire CODITEL (C.J.C.E., Debauve, aff. 52/79,
18 mars 1980, Rec., p. 833), s'agissant de l'interdiction de la
diffusion de messages publicitaires télévisés. Voy. à cet égard
I.E. SCHWARTZ, art. cité, pp. 394-395, et aussi les observations
critiques de TIMMERMANS, S.E.W., 1981, pp. 138-139.
Page 102 - (1) Pour de nombreux exemples concrets, voy. les rapports annuels sur
la politique de concurrence, notamment le douzième rapport, n° 216;
le treizième rapport, n° 285-286; le quatorzième rapport, n° 287.
Page 103 - (1) En ce sens, voy. not. Droit des Communautés européennes, op. cit.,
n° 1761 à 1765; Chr. TIMMERMANS, art. cité., ^ : Trente ans de
droit communautaire, p. 263.
(2) Troisième rapport général C.E., n° 41; Chr. TIMMERMANS, ibid.,
pp. 289-290.
(3) C.J.C.E., Manqhera, aff. 59/75, 3 février 1976, Rec., p. 91.
Dans le même sens, Miritz, aff. 91/75, 17 février 1976, Rec., p. 217.
(4) Treizième rapport sur la politique de concurrence, n° 291. La
disposition incriminée a été modifiée par l'article 1er de la loi
du 29 juillet 1983, qui supprime le droit exclusif d'importation
pour limiter le monopole de Distrigaz au stockage souterrain et au
transport.
(5) En ce sens, quoiqu'en dehors du domaine des monopoles commerciaux,
C.J.C.E., 20 mars 1985, British Telecom, aff. 41/83; 30 avril 1974,
Sacchi, aff. 155/73, Rec., 1974, p. 409.
(6) C.J.C.E., 15 juillet 1966, aff. 6/64, Costa/ENEL, Rec., p. 1165.
Voy. également les précisions énoncées par la Commission dans
l'affaire Sacchi, C.J.C.E., 30 avril 1974, aff. 155/73, Rec., pp.
416-417.
(7) C.J.C.E., 13 mars 1979, aff. 119/78, Peureux II, Rec., 1979, p. 987.
Paae 104 - (1) Voy. Bull. C.E., 3-1985, point 2.1.43 et suppl. 4-1985, point 34;
C.M.L. Rev., 1985, Rep. 397. Le tribmal de commerce de Bruxelles a
également posé des questions préjudicielles à propos du monopole de
la R.T.T. en ce domaine (Bull. F.E.B., 1988, p. 759) .
(2) Essentiellement C.J.C.E,, 15 décembre 1971, International Fruit
Company, aff. jtes 51 à 54/71, Rec. 71, p. 1107; 11 juillet 1974,
Dassonville, aff. 8/74, 74, p. 837; 25 février 1976,
aff. 65/75, Rec. 76, p. 309; 20 février 1979, Rewe ("Cassis de Dijon ),
aff. 120/78, Rec. 79, p. 662. Voy. sur ce problème : Trente ans de
droit communautaire, op. cit., pp. 276 à 288.
(3) Ibid., pp. 273 à 276.
(4) Soutenue par la Commission dans l'affaire H^sen : C.J.C.E., 13 mars
1979, aff. 91/78, Rec. 79, p. 935.
(5) Aff. 119/78, Peureux II, précité note (16).
page 105 - (1) C.J.C.E., 1.3 mars 1979, Peureux I, aff. 86/78, précité note (17);
20 février 1979, Rewe, aff. 120/78, précité note (18).
(2>. C'est ainsi que dans l'arrêt Peureux II, la Cour, après^avoir admis
le système de contingentement de la production en lui-meme, déclaré
cependant discriminatoire l'interdiction de distiller certaines
matières premières importées.
(3) En ce sens, par exemple, C.J.C.E., 17 février 1976, Re^, aff. 45/75,
Rec. 76, p. 181; Miritz, aff. 91/75, Rec. 76, p. 217; 16 décembre
1970; Cinzano, aff. 13/70, Rec. 70,.p. 1096.
(4) Vu les clauses de standstill énoncées aux articles 53 et 62 respec
tivement, pour les mêmes matières.
Page 106 - (1) B. GOLDMAN et A. LYON-CAEN, op. cit., n° 10.
(2) C.J.C.E., aff. 6/64, Costa/ENEL, 15 juillet 1966, Rec. 64, p. 1145.
Il s'agissait de la nationalisation de la production et de la
distribution de l'énergie électrique par la loi italienne n° 1643
du 6 décembre 1962.
(3) C.J.C.E., aff. 52/79, Debauve, 18 mars 1980, Rec., 80, p. 833.
(4) Voy. aussi les observations des parties intimées, Re£., pp. 850 851,
En ce sens, I.E. SCHWARTZ, art. cité, pp. 416-417.
(5) Attendu n° 12.
Page 107 - (1) Voy. supra, n° 58.
(2) Il s'agira, selon le cas, de la nationalité ou de la résidence de •personnes physiques ou morales, du lieu de fabrication d un produit,
du lieu d'une prestation de services, etc.
(3) Voy. à propos du principe de non discrimination, B. GOLDMAN et
A. LYON-CAEN, op. cit., n° 262 à 265.
Page 108 - (1) Ibid., n° 790 et sv.
Paae 109 - (1) C.J.C.E., 16 novembre 1977, Inno c/ATAB, aff. 13/77, Re^, p. 2115,ga Laclerc I aff. 229/83 29 Janvier 1985,
("Laclerc II"), aff. 231/83, G.'MARENCO, "Le traité C.B.E. interdit
il aux Etats membres de restreindre la concurrence ?", Cah. dr. eur. ,
1986, pp. 285 à 308; E. PAULIS, "Les Etats peuvent-^s enfreindre
les articles 85 et 86 du traité C.E.E. ?", J^. 1985, pp. 207 a 221;
D WAELBROECK, "Application des règles de concurrence du traite de
Rome à l'autorité publique", Rev. Marché commun, 1987, p. 25 et sv.
(2) C.J.C.E., Sacchi, aff. 155/73, 30 avril 1974, Rec., p. 409 et sv.,
spéc. p. 423.
(3) Attendu n° 14.
(4) Voy. les observations de la Commission, Rec., p. 415.
Page 110 - (1) E. PAULIS, op. cit., p. 219.
(2) La Cour de Justice a bien établi, dans les arrêts Leclerc I et
Leclerc II, que, si l'on ne devait pas s'attacher de façon absolue
à la nécessité d'un accord entre entreprises, par contre, les mesures
émanant de l'autorité publique elle-même ne peuvent tomber dans le
champ d'application direct de l'article 85. Voy. à ce propos
D. WAELBROECK, op. cit., n° 12 à 18 et n° 24-25.
(3) G. MARENCO, "Public sector and Community law", op. cit., PP* "
Voy. toutefois les conceptions consacrant une conception objective
de l'abus de position dominante, B. GOLDMAN et A. LYON-CAEN,
cit., n° 564 à 567.
(4) Ph. OUERTAINMONT, "La concurrence du secteur public au secteur privé ,
op! cit., p. 141; W. VAN GERVEN, "Egalité des entreprises privées
et publiques devant la loi belge", op. cit., p. 242.
Page 111 - (D Bull. C.E., 1-1985, point 2.1.10. Voy'. R. SCHULTE-B^UCKS, "L'arrêt
"British Telecom" : première pierre d'un droit européen des tele
communications", Rev. Marché commun, 1986, p. 596.
Page 112 - (1) G. MARENCO, "Public sector and Community law", pp. cit., p. 502.
(2) Ibid. Voy. aussi P. FORIERS, "La réglementation de la concurrence",
in : Droit des communautés européennes, Novelles, Bruxelles, Larcier,
T969, n° 1513; P. REUTER, "A propos des ententes industrielles et
commerciales", Dr. soc., 1952, pp. 442 et 508.
(3) G. MARENCO, op. cit., p. 501.
(4) Voy. not. les cas cités par le 12e Rapport sur la politique de
concurrence, 1982, n° 96 et sv.; 13e Rapport sur la politique de
concurrence", 1983, n° 158 et sv. ; 14e Rapport sur la politique de
concurrence, 1984, n° 103 et sv.
(5) Voy. les 12e et 14e rapports, précités.
Paae 113 - (1) C.J.C.E., 21 février 1973, aff. 6/72, 73, p. 215 et sv. Dans
le même sens : C.J.C.E., 3 octobre 1985, aff. 311/84, Telemarketing,
cité au Bull. C.E., 1/1986, point 2.4.17. B. GOLDMAN et A. LYON-
CAEN, op. cit., n° 610 et sv.; ,R. JOLIET, "Monopolisation et abus
de position dominante", R.T.D.E. 1969, p. 681; Mémorandum du 1er
décembre 1965, Le problème des concentrations dans le Marché commun,
R.T.D.E. 1966, p. 652 et sv.; J. MEGRET, op. cit., n° 186-187;
M. WAELBROECK, "La notion d'entreprise en position dominante et les
méthodes de contrôle en droit comparé", ^ : La réglementation du
comportement des monopoles et entreprises dominantes en droit com-
mxmautaire, Bruges, De Tempel, 1977.
Page 114 - (1) Apropos des aides aux entreprises en difficulté et du contextejuridique dans lequel elles s'inscrivent, voy., outre les ouvrages
et articles précités : Ph. COLLE, "Steunverlening aan ondemimingen
in nood", R.W. 1982-1983, col. 2657 et sv.; L'entreprise en diffi-
culté, Bruxelles, Ed. du Jeune Barreau, 1981; A.M. KUMPS, R. GRAND-JEA
JEAN et R. WTTERWULGHE, Entreprises en difficulté et initiative
publique, Bruxelles, F.U.S.L., 1978; J.S. VAN DEN OOS^^A^,^ _
"Steunverlening aan ondernemingen in moeilijkheden in Nederland en
België, mede in het licht van het gemeenschapsrecht en rechtsbescher-
ming", T.B.P. 1984, pp. 17 à 41; H. VAN HOUTTE, "Overheids steun en
Europees recht", R.W. 1983-1984, col. 15 et sv.
(2) Doc. Pari., Ch. (1977-1978), N° 450/23, p. 14; Doc. Pari., Sén.
(1977-1978), N° 436/2, p. 139.
(3) Par exemple, la loi exige que l'entreprise produise des garanties
"qui asurent à l'Etat un privilège", alors qu'une entreprise en
difficulté est dans la plupart des cas incapable d'offrir des
garanties sérieuses, ce qui explique qu'elle n'ait plus accès au^
marché normal des capitaux. De même, l'exigence d'un taux d interet
égal à celui du marché pour les crédits à long terme, est fort
difficile à rencontrer en pratique, et les abandons de ces créances
en intérêts sont assez courants.
Page 115 - (1) Voy. not. les 138e Cahier, p. 81 et sv.; 139e Cahier, p. 82 et sv.;
140e Cahier, pp. 51-52 et 59 et sv.; 142e Cahier, p. 109 et sv.;
143e Cahier, fasc. 1er, p. 104 et fasc. 1 bis, pp. 46 et 77.
Page 117 - (D L'optique retenue par les autorités européennes est sur ce point
très différente : voy. infra, n° 304.
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TITRE III
INITIATIVE ECONOMIQUE DES POUVOIRS PUBLICS
ET LA "SUFIMA DI VISIO"
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CHAPITRE PREMIER : ESQUISSE DE LA SUMMADIVISIO
67. Reconnue coMne fondamentale dès sa formulation, la distinction entre dro.t
public et droit privé n'en a pas moins été, au cours de sa longue existence
qui se confond avec notre tradition juridique, au coeur de contro
verses et de contestations. traversant victorieusement l'epo
que féodale, la renaissance des libertés communales, la longue
formation des Etats européens et l'ère du despotisme eclaire,
elle s'épanouit, à la Révolution française, comme la formu
lation de l'une des clés de compréhension de l'idéologie
nouvelie (1).
Plus que jamais auparavant dans l'Histoire européenne, l'Etat
s'affirme à cette époque en tant que réalité spécifique et
autonome. L'affirmation juridique de la souveraineté et de
ses corollaires en termes de puissance publique trouve ses
justifications profondes, en amont de la loi, dans le processus
démocratique qui fonde les pouvoirs de l'Etat, et, en aval de
la loi, dans le respect des droits de l'homme et du principe
d'égalité. L'Etat peut ainsi établir, dans le contexte idéo
logique de la société bourgeoise, ce qui le situe comme exté
rieur à la société civile, neutre face aux contradictions de
celle-ci et aveugle à ses structures collectives. L'abolition
des corporations et des ordres, la neutralité de l'Etat dans
la question religieuse, l'uniformisation territoriale du droit,
la proclamation du concept de propriété et le libéralisme
économique, autant de traits qui caractérisent l'Etat, au
début du XIXe siècle', comme l'interlocuteur suprême d'individus
isolés auxquels les structures juridiques accordent les moyens
d'une autonomie formelle.
Ainsi, le droit public trace de manière rationnelle les rela
tions entre l'individu et la collectivité politique.
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II aménage la manière dont se forme, se formule et s'exécute
la volonté générale; il définit les droits que l'individu peut
opposer aux entreprises du politique. Le droit prive, quant
à lui, offre aux transactions des particuliers et aux mouvements
de la société civile un cadre formel, applicable à tous sans
distinction d'état. La pertinence et la limpidité de la
distinction s'imposent en quelque sorte d!'elles-memes.
68. La pensée hégélienne apporte a la "summa divisio" à la fois
une éclatante confirmation et un correctif majeur. Confirma
tion, dans la mesure où"la distinction entre la sphère de la
société civile et celle de l'Etat est soulignée,.dans les
principes de la philosophie du droit, comme véritablement
constitutive du réel;, correctif, dans la mesure où cette
distinction ne peut être pensée en termes d'opposition et
d'extériorité, mais seulement, en termes dialectiques. L Etat
intègre la société civile dans un ordre politique global;
seule la totalité de celui-ci constitue la.réalité sociale
concrète. Ainsi le droit privé,, qualifié d'abstrait, .n'est-il
que l'instrument par lequel l'Etat insère les transactions
particulières dans des modèles formels qui les font acceder
aux catégories universelles, mais c'est l'existence, même de
l'Etat qui donne à ces transactions leur fin ultime et les
inscrit dans le mouvement de la collectivité pour développer
sa liberté dans l'ordre de la réalité concrète.
Le caractère artificiel, partiel ou trompeur de la distinction
entre Etat èt société civile sera mis en évidence ultérieurement
par la critique marxiste. La neutralité et l'abstention de
l'Etat, la proclamation de 1'égalité forme lie, et même la
reconnaissance des libertés publiques, sont dénoncées comme
les paravents idéologiques qui masquent la réalité historique
de la lutte des classes et le renforcement sans précédent de
l'ascendant de la classe dominante par le développement du
capitalisme industriel. Plus que la distinction entre droit
public et droit privé, c'est l'ensemble dù phénomène juridique
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qui se trouve ainsi qualifié comme élément de la "superstruc
ture" qui permet à la classe dominante d'assurer son maintien
comme telle. Toutefois, au sein du système juridique de
l'Etat bourgeois, la summa divisio est en quelque sorte mise
en exergue par, la critique marxiste ; l'affirmation de la réalité
spécifique de l'Etat et de sa vocation à agir au nom de l'inté
rêt général sont au coeur même du processus d'occultation de
la réalité des rapports de production. Si les principes du
droit privé sont manifestement empreints du sceau de la bour
geoisie capitaliste, ceux du droit public, dans leur apparent
détachement, exercent une fonction idéologique plus pernicieuse
encore.
L'apport fondamental de la critique marxiste à la compréhension
courante du phénomène juridique a été de souligner la réalité
incontournable des rapports de force sous-jacents à la réglé
de droit. Nombre de critiques de concepts fondamentaux du
droit, et notamment de la notion d'intérêt général, s'inscrivent
dans cette perspective (1).
Toutefois, le contexte contemporain paraît incliner a un de-
passement, encore mal dessiné, de cette perspective (2).
L'hégémonie intellectuelle de la science économique et le
déclin des idéologies, contribuent puissamment à cette évolution.
Confrontes à des "constantes" qui tendent à s'identifier a des
lois scientifiques, les comportements humains se voient ins
crire dans une sorte de déterminisme inavoué. Acteurs privés
ou publics, tous sont soumis au jeu des mécanismes économiques
et les marges ouvertes à leurs stratégies spécifiques ne
s'inscrivent que dans les limites ménagées par ceux-ci. Rap
ports de classe et décisions politiques sont, dans cette op
tique, dévalorisés en tant que facteurs explicatifs.
S'agissant plus particulièrement de la distinction du droit
public et du droit privé, cette perspective aboutit à minimiser
les spécificités de l'un et de l'autre et à insister sur le
contexte commun où ils s'inscrivent, celui d'un univers de ges
tionnaires où le poids des contraintes techniques va grandissant,
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69. La summa divisio.se trouve mise en question, d'autre part,
par les juristes eux-mêmes. Constatant l'évolution des struc
tures du droit positif,, on peut s ' interroger sur la valeur
démonstrative que conserve la distinction entre droit public
et droit privé. Une série de phénomènes, étroitement liés
aux modifications des structures sociales depuis le XIXe siecle,
accuse l'atténuation de la dichotomie classique.
Le plus important de ces phénomènes est probablement 1'émer
gence d'un secteur du droit dont la qualification au regard
de la summa divisio s'avère extrêmement difficile : l'organi
sation des relations collectives du travail et du système de
sécurité sociale repose sur une interpénétration des sphères
publique et privée, des procédés juridiques du droit public
et du droit privé, des intérêts particuliers et de l'intérêt
général. Compte tenu du contexte idéologique qui vient d'être
rappelé, il est d'ailleurs très compréhensible que cette
expression ^.juridique des réalités sociales collectives s'insère
difficilement dans le cadre initial : en consacrant des groupes
d'intérêt, le système juridique apporte à ses prémisses un
correctif d'.envergure.
Le second élément très fondamental, qui accuse la relativi-
sation de la' summa divisio, consiste en une sorte d'affadis
sement des spécificités des deux grandes disciplines. Les
provatistes soulignent l'incursion croissante du législateur
dans le règlement des relations privées, le rétrécissement du
champ de l'autonomie de la volonté, l'ampleur des restrictions
à la propriété privée, la quasi- disparition de la liberté du
commerce, tous éléments qui atténuent la nature individualiste
que l'on prêtait traditionnellement au droit privé (1).
inversément, le droit public cesse d'être approché uniquement
en termes de relations d'autorité et de libertés publiques;
l'accent est mis sur les activités de service public et sur
les procédés de concertation. Les instruments juridiques de
l'action administrative se diversifient et se spécialisent.
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Les interventions des pouvoirs publics dans,la vie économique
notamment, mettent en question la pertinence ou du moins la
validité pratique de notions aussi fondamentales que les prin
cipes d'égalité,et de légalité et les méthodes du contrôle
juridictionnel (1).
A cette sorte de déclin des spécificités, qui atténue évidem
ment la force de conviction de la summa divisio, s'ajoute un
processus de constitution de cohérences nouvelles. Par la
force des choses, le droit social, déjà, agrège des éléments
de droit public et de droit privé. Mais d'autres disciplines
juridiques se dessinent, suggérées par la doctrine et par
certaines évolutions législatives, qui présentent ce même
caractère transversal. L'hypothèse d'un "droit économique"
se formule de plus en plus aisément; il sera question d'un droit de
la consommation , d'un droit de la communication, d'un droit
de l'environnement, en relevant ce qui, outre son objet, donne
à chacun de ces domaines une cohérence et transcende les déli
mitations traditionnelles des disciplines juridiques. , Comment
omettre, enfin, le véritable parti-pris du droit européen
d'ignorer la summa divisio, et ses implications quelquefois
tortueuses, au profit de qualifications, autonomes ?
70. La question du régime juridique des entreprises publiques
témoigne à sa manière de cette évolution. L'atténuation des
spécificités, l'interpénétration des deux sphères classiquement
distinctes, l'émergence d'un droit "mixte" transcendant la
summa divisio, y trouvent une illustration souvent évoquée.
Les diverses difficultés d'interprétation que nous avons rencon
trées au cours de notre étude illustrent aussi, cependant, la
résistance de la summa divisio. Les contenus conceptuels et
méthodologiques du droit public et du droit privé y apparaissent
nettement distincts, et, dans certains cas, irréductibles.
Telle est bien l'une des causes de 1'inconfort intellectuel où
se meuvent les entreprises publiques.
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C'est qu'en;effet la summa divisio garde dans notre système
juridique une valeur structurante de premier ordre. Quelles
que soient la fragilité de sa délimitation, la difficulté de
son application, la confusion qui affecte sa nature, elle
demeure inexplicablement importante; les liens qui l'unissent
aux fondements culturels de notre système juridique y sont
évidemment pour beaucoup (1)• Aussi, avant d'essayer de ré
capituler la situation des entreprises publiques au carrefour
du droit public et du droit privé, consacrerons-nous quelques
développements à la summa divisio elle-même et à la configuration
qu'elle présente en droit belge.
Bien que le propos soit empreint d'une prétention excessive,
nous essaierons tout d'abord de.présenter les institutions
majeures du droit public d'une part, du droit privé d'autre
part - du moins de celles qui sont susceptibles d'intéresser
les entreprises. Cette évocation rapide n'a d'autre but que
de rappeler les cadres généraux que la distinction suppose,
et de,restituer ces institutions dans le contexte conceptuel
qui leur est propre. Ensuite seulement, nous chercherons à
préciser la délimitation des deux grandes branches du droit,
et, par là, à éclairer leur nature même.
71. Le drpit public se reconnaît, tout d'abord, par ceci qu'il
régit et organise le fonctionnement des pouvoirs. Dans notre
tradition juridique, ceux-ci se voient imposer une sorte de
rigidité juridique, considérée comme une garantie démocratique.
L'activité des services publics dans leur ensemble est en effet
dominée par le principe de légalité. Exprimé par l'article 78
de la Constitution, ce principe apparaît surtout comme imposant
la subordination du pouvoir exécutif à la loi. Plus largement,
le principe de légalité suppose également que les autorités
administratives respectent leurs propres décisions, dès lors
que celles-ci revêtent la nature d'actes réglementaires? tel est
le sens de 1'adage "Pater legem quam fecisti". Ce second
aspect du principe de légalité accuse, davantage encore que le
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premier, le lien étroit qui existe entre la nature même des
institutions publiques et l'utilisation du procédé normatif
comme mode majeur d'organisation.
Que le.phénomène normatif caractérise profondément l'autorité
publique en tant que telle, on ne saurait s'en étonner, puis
qu'il s'agit là de l'un des postulats les plus fondamentaux,de
notre système politique et de l'idéologie qui lui est sous-
jacente. Placé devant un ensemble non structuré de citoyens
qu'il doit traiter avant tout dans le respect du principe
d'égalité, le pouvoir démocratique formule au nom de la volonté
générale les règles abstraites qui délimiteront la sphère des
libertés individuelles. Le procédé normatif correspond, par
sa généralité et son abstraction, aux besoins les plus pro
fonds d'un régime fondé sur la proclamation du pouvoir comme
émanation de la nation rationnellement organisée.
Envisagé non plus comme principe mais comme méthode d'organi
sation de l'administration publique, le principe de légalité
présente des liens complexes avec le phénomène bureaucratique.
L'hypertrophie du système réglementaire déforme en quelque
sorte les caractères de celui-ci, et donne à l'administration
une puissance qu'il semblait devoir limiter (1).
72. Nombre de principes caractéristiques du "régime administratif"
constituent la formulation, dans tel ou tel domaine, du principe
de légalité ou du recours préférentiel au procédé normatif.
Tel est le cas du régime statutaire des agents publics, dont
les caractéristiques fondamentales dérivent directement de la
nature réglementaire du statut (2). De même, la nature régle
mentaire de la relation entre le pouvoir public et l'administré
- ou entre le service public et l'usager - place celle-ci en
dehors de la sphère contractuelle où la commune intention des
parties suffit à créer le droit.
Ces exemples indiquent d'ailleurs l'un des ressorts les plus
profonds du droit administratif : l'idée selon laquelle les
-131-
autorités administratives ne disposent pas, sur leurs propres
comportements juridiques, d'une maîtrise comparable à celle
d'une personne privée. Quelque chose dans l'activité publique
est placé "hors commerce", et donc hors d'atteinte de l'auto
rité administrative elle-même.
Cette idée se rencontre par exemple dans la règle qui veut que
les pouvoirs sont d'attribution et ne se délèguent pas. Quels
que soient les tempéraments que les nécessités pratiques impo
sent d'apporter à cette règle, elle reste un corollaire de
toute interprétation juridique formulée en termes de compétences
et dé pouvoirs (1). Autre illustration de la même idée : le
régime de la domanialité publique, qui place certains biens
sous un réqime de protection particulière, garantissant la
permanence de leur affectation à des fins d'utilité publique
(2); il a pour effet patent de limiter le droit de disposition
des organismes qui en sont propriétaires. On citera encore,
dans le même ordre d'idées, les restrictions qui affectent la
capacité des personnes publiques de transiger et de compromet
tre ( 3 ) ,
73. Dans le sillage du principe de légalité, on doit considérer
comme règle fondamentale de comportement assignée aux autori
tés publiques le principe d'égalité. Bien que le champ d'ap
plication de ce principe dépasse largement le domaine de l'ac
tivité normative, il existe en effet entre égalité et légalité
un lien originaire dont l'article 6 de la Constitution se fait
l'écho. L'article 5 de la Déclaration des droits de l'homme
et du citoyen du 26 août, 1789 l'énonçait de manière plus sug
gestive encore, en disant : "La loi est l'expression de la
volonté générale (...). Elle doit être la même pour tous,
soit qu'elle protège, soit qu'elle punisse".
74. D'autres caractères spécifiques du régime administratif pro
cèdent de l'affirmation de la nature même de l'autorité pu
blique comme pouvoir, et de la primauté qui lui revient à ce
titre.
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II s'agit d'abord, fondamentalement, de la capacité dont
disposent les personnes publiques de modifier par la voie
d'actes unilatéraux la situation juridique d'autrui. Définie
et délimitée par le droit dans les nombreux domaines où elle
s'exerce, cette prérogative s'accompagne dans une certaine
mesure du privilège de l'action d'office, qui légitime le
recours à la contrainte pour la mise en oeuvre des décisions
ainsi arrêtées (1). Même en l'absence d'un tel corollaire,
l'administration dispose du pouvoir de créer un titre juri
dique en.principe exécutoire par lui-même. Les exemples les
plus frappants de ce pouvoir d'action sont dans doute à
trouver dans le domaine de la police administrative. Curieu
sement, le pouvoir d'exproprier, qui apparaît de prime abord
comme une prérogative particulièrement exorbitante, marque
en réalité une limitation des pouvoirs ordinaires de l'admi
nistration, dans la mesure où la décision administrative
d'exproprier ne revêt pas à elle seule un caractère exécutoire,
et se trouve soumise à un contrôle juridictionnel de légalité
s'exerçant a priori et systématiquement.
L' existence de ce pouvoir de décision unilatéral , justifie
l'organisation d'un contentieux particulier, le contentieux
de l'annulation auprès de la section d'administration du
Conseil d'Etat.
75. Tout aussi caractéristique de la nature spécifique de l'auto
rité publique est l'existence des immunités de juridiction et
d'exécution, qui placent les personnes publiques en dehors du
cadre normal du règlement juridictionnel des litiges. Para
doxe constitutif de l'Etat de droit, l'autorité se lie elle-
même par les normes qu'elle formule; jusqu'où, toutefois,
acceptera—t"e1le de confier à des juridictions, le contrôle
du respect de ces normes ? Si, dans la plupart des Etats,
l'immunité de juridiction couvre uniquement les Etats étran
gers (2), l'immunité d'exécution bénéficie aussi aux personnes
publiques condamnées par leurs propres juridictions, de sorte
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que la contrainte ne se retourne jamais contre le Prince (1).
Ainsi se trouve consacrée l'une des conséquences les plus
concrètes de la nature du pouvoir public comme participant
de la souveraineté.
On citera enfin parmi les prérogatives caractéristiques de
l'autorité publique comme telle, la faculté de résiliation
unilatérale qu'on lui reconnaît dans le cadre des contrats
administratifs, et plus particulièrement de la concession de
service public (2), Cette faculté consacre la haute main des
autorités administratives sur les conditions d'accomplissement
du service public. ,
76. Légalité et souveraineté caractérisent ainsi l'encadrement
juridique spécifique de l'action des autorités publiques. A
l'autre pôle du système juridique, comment se dessinent les
cadres de l'activité des particuliers ?
L'on peut retenir ici comme point de départ, la notion de
personnalité juridigue et son corollaire, la capacité juridique.
Le droit reconnaît l'existence de sujets dont les actes se
voient conférer une portée juridique autonome; en ce, sens,
l'autonomie de la volonté apparaît comme l'institution capitale
du droit privé/ Elle opère l'intégration du particulier à
l'universel, du multiple à l'un, du chaos des volontés parti
culières à l'ordonnancement d'un système juridique.
Les corollaires idéologiques du principe de l'autonomie de la
volonté sont de première importance. Ils mettent l'accent sur
les valeurs de liberté et d'égalité auxquelles une consécration
formelle est ainsi procurée. En effet, la reconnaissance des
personnes comme sujets de droit se fait sur un mode général et
abstrait, qui leur confère à toutes une même vocation à inter
venir dans le commerce juridique. Liberté et égalité formelles
des contractants font partie des prémisses du système.
Par ailleurs, les concepts de personnalité juridique, de capa
cité et d'autonomie, de la volonté supposent également l'exis-
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tence d'un patrimoine. Le lien de propriété, qui permet à
une personne de maîtriser un ensemble de choses, constitue
l'un des postulats idéologiques du système : c'est précisément
la consécration de la propriété privée qui met l'accent, en
matière patrimoniale s'entend, sur l'importance de l'individu
et de ses comportements juridiques.
Toutefois, le jeu de l'autonomie de la volonté ne peut s'ins
crire que dans les limites définies par le droit objectif -
l'intégration à l'ordre juridique suppose le respect des
conditions posées par celui-ci et des catégories qu'il instaure
Le droit privé va ainsi s'inscrire "autour" de l'activité juri-
diqué des particuliers qu'il discipline à des titres divers.
77. Nombre de règles du droit privé ont pour objet de définir les
conditions de validité des transactions privées et de rendre
celles-ci possibles en posant certaines "règles du jeu".
Cette fonction de la règle de droit peut être considérée,
dans le domaine économique, comme une fonction d'organisation
du marché. Elle emprunte des voies diversifiées : soit que le
droit règle les conditions de. validité d'actes juridiques dé
terminés, soit qu'il en définisse les effets juridiques, soit
qu'il mette à la disposition des contractants des règles qui
n'ont qu'une valeur supplétive, etc. Le droit des contrats
constitue évidemment l'archétype de ce mode d'intervention du
législateur.
ire uneLes transactions privées ne peuvent toutefois atteind
plénitude d'effectivité si le droit ne définit pas un certain
nombre de sanctions susceptibles de s'y attacher; telle est
bien, d'ailleurs, la marque distinctive de leur reconnaissanc
comme productrices d'effets juridiques. L'organisation des
sanctions fera l'objet, par exemple, du droit de la responsa
bilité civile, d'une partie du droit judiciaire, du droit de
la faillite, etc. Le système juridique crée ainsi un ensembl
de mécanismes destinés à assurer le respect de certains prin
cipes d'organisation des comportements privés. Le procédé
e
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de l'exécution forcée est l'illustration maîtresse de ce
phénomène : le droit - issu de la puissance publique - autorise
la mise en oeuvre de la contrainte pour sanctionner le respect
d'obligations nées de volontés particulières.
Manifestation extrême de la force du principe d'autonomie de
la volonté, le.droit des sociétés consacre la faculté reconnue
aux personnes physiques de donner naissance à de nouvelles
personnes juridiques, qui se verront créditer à leur tour
d'une capacité propre et pourront elles-mêmes générer d'autres
sujets de droit. Transposés au niveau des personnes morales,
les principes de liberté et d'égalité dont nous avons relevé
l'importance accusent leur caractère artificiel; les liens
entre l'émergence du capitalisme industriel et le développement
du droit des sociétés sont suffisamment connus.
Au-delà de cette fonction d'organisation du marché, la règle
de droit peut aussi avoir pour finalité d'imposer aux acteurs
économiques le respect d'exigences considérées comme touchant
à l'ordre public;, il ne s'agit plus alors d'organiser et de
rendre possible, mais bien de limiter et de contenir, le jeu
de, l'autonomie de , la volonté. La règle de droit remplit alors
une fonction de police, au sens large du terme. Les deux
types de finalités se rencontrent parfois dans le cadre d'un
même dispositif légal, et leur distinction n'est pas toujours
aisée; elle trouve appui dans la gradation traditionnellement
établie entre règles impératives et règles d'ordre public.
Les hypothèses dans lesquelles le droit impose des restric
tions ou des contraintes fondées sur des considérations d'ordre
public sont extrêmement variées, et nous ne chercherons pas à
en établir l'inventaire. Remarquons simplement que les motifs
qui inspirent le législateur sont, dans nombre de cas, étran
gères aux exigences du système économique lui-même : on pense
aux réglementations inspirées, notamment, par le souci de la
santé et de la sécurité des personnes (1), de la salubrité
publique et de la protection de l'environnement (2), de la
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protection des travailleurs (1), du principe d'égalité (2),
ete .
Par contre, l'on a vu se développer plus récemment des régle
mentations économiques reposant sur la conception d'un "ordre
public économique"; il s'agit alors de conférer à certains
principes de l'organisation des échanges, une valeur particu
lière qui transcende en quelque sorte le domaine où ils s'ins
crivent. Que ce soit au nom d'équilibres économiques géné
raux, de la protection du consommateur, ou encore d'une concep
tion du système économique lui-même, le législateur instaure
alors des contraintes que l'on groupera sous le nom de polices
économiques. Citons par exemple la réglementation des prix,
la législation sur les pratiques du commerce, et, tout spécia
lement, le droit de la concurrence.
78. Si l'on veut caractériser les éléments majeurs du contexte
juridique où se meuvent les entreprises privées, on ne saurait
enfin passer sous silence les dispositifs du droit fiscal et
de la sécurité sociale. L'organisation du prélèvement financier
public sur l'activité économique privée constitue en effet
l'une des contraintes les plus importantes sur le déroulement
des échanges; elle représente en quelque sorte la contrepartie
matérielle de l'insertion de l'activité du marché dans un
ordonnancement étatique.
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CHAPITRE 11 : DOMAINE DE LA "SUMMA DIVISIo"
79. Si l'existence même de la distinction entre droit public et
droit privé s'impose comme incontournable, sa délimitation
précise est une source de controverses et de difficultés récur
rentes. Les modèles juridiques qu'elle oppose peuvent être
décrites de manière relativement nette, comme nous venons de
nous essayer à le faire; il est infiniment plus difficile de
définir leur champ d'application respectif, et de préciser
le statut même de leur distinction.
La difficulté de ce problème tient tout d'abord à l'obscurité
même des termes dans lesquels il est posé. La recherche du
"critère" de la distinction entre droit public et droit privé
- ou plus précisément, entre droit administratif et droit
civil - recouvre en réalité plusieurs questions. L'une a
trait au champ d'application, en droit positif, de l'une et
l'autre branche du droit; il s'agit de définir quelles per
sonnes, ou quels actes, relèvent du droit administratif ou
du droit civil. On sait quelle importance particulière cette
question revêt en droit français, compte tenu de la dualité
des juridictions; pr, l'influence de la doctrine et de la
jurisprudence françaises sur le droit belge s'est fait très
fortement ressentir en ce domaine. L'autre aspect du pro
blème du "critère" du droit administratif porte sur la déter
mination d'un élément ou d'une idée qui conférerait à celui-ci
sa cohérence propre, qui recèlerait l'explication profonde de
ses diverses particularités. Cherchant à caractériser et à
décrire sur un mode synthétique le contenu des règles visées,
cette démarche met davantage l'accent sur la nature didactique
de la summa divisio : elle tend essentiellement à parvenir au
classement correct des différentes règles de droit dans l'une
ou l'autre des grandes disciplines.
La coexistence de ces deux aspects de la question explique en
partie, pensons-nous, l'impression d'extrême confusion que
suscitent souvent les discussions relatives à la distinction
du droit administratif et du droit civil. Isolément, l'incer
titude sur l'un ou l'autre aspect serait intellectuellement
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acceptable : si l'on identifiait clairement deux corps de
règles, il ne serait pas très gênant de rencontrer certains
problèmes dans la définition de leur champ d'application res
pectif; inversement, si l'on connaissait précisément le domaine
d'application des deux ordres de règles, on admettrait que
le classement de certaines d'entre elles suscite des hésita
tions. Mais la juxtaposition des deux incertitudes génère une
sorte de chaos, reconnu par de nombreux auteurs et devenu
caractéristique de la matière (1).
Il ne s'agit d'ailleurs pas seulement d'une juxtaposition de
problèmes, mais d'une véritable et profonde interférence.
Cherchant à définir l'essence du droit administratif, l'on
prend nécessairement option quant au domaine de son applica-^.
tion; voulant clarifier ce dernier, on prend généralement
appui sur une déjÉinition au moins implicite de sa nature pro
fonde. L'effort de systématisation doctrinale, s'il présente
ainsi les attraits de la complétude, encourt en permanence
le reproche du dogmatisme et le risque du cercle vicieux.
80. L'évolution qui s'est produite, en France, quant à la défi
nition du critère du droit administratif est bien connue (2).
Un déplacement spectaculaire s'est produit, qui, de la notion
de puissance publique, a porté l'accent sur celle de service
public; de l'une à l'autre, et sous des dénominations parfois
différentes, des oscillations continuent de se manifester.
En dépit des contributions les plus éminentes, la doctrine
continue d'affirmer un embarras qui semble aller en augmen
tant plutôt qu'en se résorbant. Toutefois, aucun autre critère
majeur n'a été formulé, qui aurait l'ambition de rendre compte
de l'ensemble du problème.
En tant qu'elle porte sur la recherche d'un principe expli
catif de la rationnalité profonde du droit administratif, la
controverse entre les tenants du critère de la puissance pu
blique et ceux du critère du service public se laisse assez
facilement cerner.
L'école classique (3) privilégie l'élément d'autorité comme
marque distinctive du droit public. Cette réalité n'est guère
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discutable : le monopole de la violence légitime constitue
l'un des corollaires les plus immédiats de la notion de pouvoir
ou du,moins de celle de souveraineté. L'existence de préro
gatives de puissance publique est ainsi un indice révélateur
de la consécration d'un pouvoir. Toutefois, il faut remarquer
que cet élément se situe au niveau des effets de la consécra
tion juridique du pouvoir, et non au niveau de ses fondements.
Il apparaît ainsi comme une caractéristique formelle et ex
terne du phénomène du pouvoir.
L'école du service public (1) a l'ambition de dépasser ce
point de vue relativement pragmatique et de prendre en compte
la justification des prérogatives de puissance publique, la
finalité même du pouvoir. La nçtion de service public, rejoi
gnant telle d ' intérêt général ou d'utilité publique, assigne
à l'exercice du pouvoir un objectif; par le fait même, elle
comporte d'ailleurs une valorisation positive du pouvoir, qui
est absente de l'approche fondée sur la notion de puissance
publique ....
Les deux écoles de droit administratif rejoignent ainsi des
tendances profondes et anciennes de la pensée politique;
l'alternative entre une approche pragmatique du pouvoir comme
organisation de la contrainte, et une approche plus moraliste
du pouvoir comme formulation de l'intérêt collectif, se ren
contre déjà dans la pensée grecque. La controverse entre
les deux écoles dépasse donc largement la querelle technique;
elle traduit une différence d'optique suffisamment fondamen
tale pour expliquer le caractère passionné et récurrent des
débats relatifs à cette question.
81. Puissance publique et service public ne sont cependant pas
uniquement envisagés comme des principes sous-jacents aux
institutions du droit administratif; ils doivent aussi four
nir les clés de la délimitation de l'application du droit
administratif par rapport au droit civil. Appréhendée sous
cet angle, la discussion s'avère beaucoup plus
complexe . En effet, son statut méthodologique s'avère plus
difficile à préciser. La formulation d'un principe qui
"caractérise" le droit administratif est une préoccupation
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exclusiveraent scientifique ou théorique : il s'agit de rendre
compte,, sur le plan intellectuel, de ce qui inspire l'unité
logique d'une discipline. Par contre, la découverte d'un
critère de délimitation du champ d'application comporte des
dimensions pratiques, suppose des prises de position sur des
cas litigieux et doit tenir compte des évolutions ou jurispru-
dentielles en tant que données directrices. La nature de la
contribut!on doctrinale hésite dès lors entre le dis cours
explicatif - de lege lata - et le discours prescriptif - de
lege ferenda engagée dans un dilemne familier à la doc
trine juridique, elle s'efforcera sans trêve de réconcilier
les deux discours et de démontrer que la réalité du droit
positif rejoint la logique du critère qu'elle propose.
Le critère de la puissance publique aboutit logiquement à
définir l'application du droit administratif par référence à
une distinction entre des actes : seuls les actes qui consti
tuent la mise en oeuvre d'une prérogative de puissance publi
que relèvent du droit administratif, et, corrélativement, de
la juridiction administrative. Sans doute ces prérogatives
ne se rencontrent-elles que dans le chef de personnes publi
ques; cette notion ne joue cependant qu'un rôle secondaire
dans le raisonnement. Celui-ci repose principalement sur la
distinction d'actes "iure imperii" et .d'actes "iure,gestionis"
Le critère du service public, quant à lui, se circonscrit
moins aisément. L'expression revêt en effet des acceptions
diverses; on peut l'entendre au sens matériel, comme désignant
une activité, ou au sens organique, comme désignant
une institution (2). En rigueur de termes, c'est la première
de ces acceptions qui prévaut : la doctrine française du
service public préconise l'application du droit administratif
à tous les actes qui s'inscrivent dans le cadre de la gestion
du service public, par opposition, principalement, aux actes
de la gestion patrimoniale. Le recours à la théorie du service
public réintègre ainsi dans le champ du droit administratif
tout un volet de l'activité administrative qui, pour ne com
porter aucun recours à des procédés de puissance publique.
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présente néanmoins des particularités justifiant qu'on la
distingue du droit privé.
L'application de cette théorie du service public rencontre
cependant diverses difficultés. La première tient à son im
précision. S'il est relativement facile de définir, indépen
damment d'une classification des personnes, quels sont les
actes juridiques qui recèlent un élément de puissance publi
que, il est beaucoup moins évident d'identifier ceux qui
s'inscrivent dans le cadre de la gestion,d'un service public.
Compte tenu de l'absence d'un, domaine qui relèverait par na
ture du service public, il est à peu près impossible de définir
ce dernier sans faire référence à l'intervention des pouvoirs
publics et à la signification organique du terme. Pour savoir
si une activité constitue un service public, on commencera
dès lors bien souvent par se demander si l'institution qui
l'exerce est elle-même un service public. Un glissement
s'opère ainsi, vers la détermination du domaine d'application
des deux disciplines du droit en fonction d'une classification
des personnes juridiques.
La seconde difficulté sur laquelle bute la théorie du service
public procède du caractère non systématique de son application.
Il n'y a jamais eu de coïncidence complète entre la notion de
service public et l'application du droit administratif : les
auteurs les plus convaincus et les arrêts les plus marquants
réservent en tous cas l'hypothèse de la "gestion privée",
c'est-à-dire celle où l'administration choisit de recourir aux
cadres du droit privé pour gérer certaines activités de service
public (1). Or, le développement quantitatif de ces hypothèses
a été très manifeste. L'apparition de "services publics indus
triels et commerciaux" systématise en quelque sorte cette
situation, puisqu'il s'agit de services que la nature de leur
activité place, pour l'essentiel, sous l'empire du droit commun (2).
Inversément, le développement des hypothèses où la juridiction
administrative admet sa compétence à l'égard de personnes pri-
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vées, soit chargées d'un service public, soit simplement inves
ties de missions d'intérêt général, soulève un certain scep
ticisme quant aux limites objectives de la notion et à sa
valeur opérationnelle (1) .
On remarque en tout cas que l'application du droit administra
tif ne coïncide pas avec les limites du secteur public dans
son ensemble : on doit en effet placer sous l'empire du droit
privé d'une part les activités qui ne relèvent pas du service
public - comme la gestion du domaine privé - d'autre part
les cas de gestion, privée du service public , La distinc
tion entre personnes de droit public et personnes de droit
privé ne revêt pas une portée décisive à cet égard.
82. Que l'on se situe dans l'une ou l'autre perspective, la ligne
de partage entre droit administratif et droit civil recouvre
donc la distinction entre les activités administratives assu
rées dans des conditions dérogatoires au droit commun (c'est
l'hypothèse de la "gestion publique") et celles qui se dé
roulent sous l'empire du droit commun (c'est l'hypothèse de
la "gestion privée"). La doctrine récente met très nettement
l'accent sur cet élément. J. RIVERO propose par exemple de
définir le droit administratif comme l'ensemble des règles
dérogatoires au droit commun qui régissent l'activité de
l'administration; proche de la thèse fondée sur le critère
de la puissance publique, elle s'en écarte toutefois en ce
qu'elle reconnaît l'existence de dérogations "en plus , qui
renforcent les prérogatives de l'administration, mais aussi
de dérogations "en moins", qui limitent sa liberté d'apprécia
tion et de comportement. Quant à la notion de service public,
elle n'est intégrée à cette définition que comme élément expli
quant la raison d'être des dérogations? encore J. RIVERO pré-
fère-t-il l'expression "intérêt public".
Une telle définition est certainement satisfaisante sur le
plan de la délimitation scientifique d'une discipline du
droit. Toutefois, comme en convient son auteur (2) , elle
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témoigne de l'abandon de toute prétention à formuler un
critère directeur qui éclairerait les fondements mêmes de la
distinction, c'est-à-dire, dansle contexte français, qui
permettrait aux deux ordres de juridiction de circonscrire
les limites,de leur compétence respective en fonction d'une
seule idée maîtresse. En mettant l'accent sur l'existence
de règles dérogatoires, la doctrine se place en quelque sorte
a posteriori et n'offre au juge aucun point de repère.
La tendance de la doctrine française récente est d'ailleurs
de faire abstraction d'une controverse qui semble sans issue
et d'opter pour une approche plus pragmatique des institutions
du droit administratif (1), quitte à laisser les juridictions
définir sur des bases très empiriques les frontières de leur
compétence.
83. Quelle que soit l'influence que les vissicitudes du droit
français ont exercé sur le droit belge, on ne saurait aborder
celui-ci sans rappeler ce qui distingue fondamentalement notre
ordonnancement juridique de celui de la France, singulièrement
sur le problème qui nous occupe.
Le développement du droit administratif français est fondé sur
1'existence, d'ancienneté, de juridictions administratives et
d'un Conseil d'Etat, qui, ayant posé le postulat de l'auto
nomie du droit administratif, ont construit sur le mode
prétorien nombre de ses éléments majeurs et défini de même
ses contours. En Belgique, l'existence de juridictions admi
nistratives éparses n'autorisait nullement la même évolution.
La création du Conseil d'Etat en 1946 revêt naturellement une
importance majeure, mais il reste que la compétence de cette
haute juridiction administrative se définit en des termes tout
différents de ce qui existe en France. La dualité des ordres
de juridiction ne coïncide pas, chez nous, avec la distinction
du droit applicable (2).
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Aussi est-ce en fonction des données du droit positif qu'il
faut aborder la question de la délimitation du droit adminis
tratif et du droit commun. Deux problèmes
sont au centre de celle-ci, et ont provoqué, du reste, des
contributions doctrinales majeures. Le premier de ces pro
blèmes est celui de l'application aux pouvoirs publics de
l'article 1382 du Code civil et du droit commun de la respon
sabilité; le second consiste à définir la notion,d'autorité
administrative qui circonscrit la compétence du Conseil
d'Etat au contentieux de l'annulation.
84. L'application aux personnes publiques.du droit commun de la
responsabilité a.fait l'objet d'une évolution jurisprudentielle
remarquable et bien connue, qui aboutit actuellement à
soumettre entièrement au droit commun l'activité du pouvoir
exécutif . (1) .
Les termes dans lesquels cette question s'est posée sont liés
à 1'aménagement de notre organisation juridictionnelle. La
compétence des tribunaux judiciaires à l'égard des personnes
de droit public n'a jamais été contestée comme telle,; c'est,
toutefois, sous réserve des restrictions que la séparation des
pouvoirs est susceptible de lui imposer. Le problème que
soulève, pour le juge belge, l'application de l'article 1382
du Code civil à l'Etat ne concerne donc pas la délimitation
du droit civil et du droit administratif, mais plus fondamen
talement la délimitation du droit et du non-droit. L'alter
native posée consiste soit à appliquer le droit commun, soit
à conclure à l'absence de tout contrôle juridictionnel de
l'administration à cet égard.
C'est pourquoi le problème de l'application du droit commun
de la responsabilité civile va de pair avec l'interprétation
des articles 92 et 93 de la Constitution, combinés avec son
article 107. Investi d'une compétence générale de protection
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des droits.subjectifs, le juge judiciaire peut, dans l'exercice
de cette mission, opérer un contrôle de légalité (1). Sa
compétence,.ainsi définie, lui permet-elle d'assurer la répa
ration des dommages causés fautivement,par l'administration ?
On sait de quelle prudence les juridictions belges ont long
temps témoigné, en créditant d'une sorte d'immunité les actes
accomplis "iure imperii", seuls les actes "iure gestionis"
pouvant mettre en cause la responsabilité des pouvoirs publics.
On retrouve ici la distinction chère à l'école classique du
droit administratif français au XIXe siècle, mettant en exergue
le critère de la puissance publique (2). La praticabilité
de cette distinction ne semblait pas optimale : la définition
de ce qui relève de la puissance publique ne s'opérait que
moyennant certaines incohérences ou approicimations dûment
relevées par la doctrine; s'efforçant de classer sous l'une,
ou l'autre rubrique des pané entiers de l'activité publique,
les juridictions butent en effet sur l'interpénétration de
procédés, divers au sein de chacun de ceux-ci. Surtout, le
système prêtait à la critique en ce qu'il soustrayait à toute
contestation juridictionnelle la partie des activités adminis
tratives la plus susceptible de provoquer fautivement des
dommages .
Les avatars ultérieurs de la jurisprudence réintroduiront,
sous des formes atténuées, certaines immunités couvrant les
actes qui participent de la puissance publique; il en est
indubitablement ainsi de la jurisprudence qui n'admettait la
mise en oeuvre de la responsabilité civile de l'Etat que pour
les actes d'exécution, les actes de décision restant, eux, à
l'abri de toute appréciation au regard de l'article 1382 du
Code civil (3), Une série de "grands arrêts" vont toutefois
mettre fin à cette situation, en établissant la soumission de
plus en plus complète de l'administration au droit commun.
Les prérogatives du juge s'affirment donc de plus en plus
complètes, au point que l'on peut s'interroger, dans certains
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cas, sur l'éventualité d'un empiétement dans.le domaine des :
appréciations d'opportunité (1); le concept de faute civile
permet, de soi, de s'engager assez loin dans cette voie.
Du point de vue qui nous occupe, le débat relatif à l'appli
cation du droit commun de la responsabilité civile a surtout
pour intérêt de souligner l'ampleur du domaine normal du
droit privé en droit belge. Partant de l'analyse des termes
qui définissent la mission constitutionnelle des Cours et
tribunaux', la jurisprudence a intégré dans le contentieux des
droits subjectifs la question de la responsabilité des pouvoirs
publics. L'ensemble des activités de ceux-ci se trouve donc
qualifiée comme entrant dans le champ de compétence des juri
dictions ordinaires et dans le domaine d'application du droit
commun. Bien loin de consacrer l'autonomie du droit adminis
tratif, on assigne à celui-ci un concept directeur - la notion
de droit subjectif .- et lun mécanisme de sanction - la responsa
bilité quasi-délictuelle - directement issus du droit prive.
85. Les termes du problème vont se renouveler quelque peu avec
la création du Conseil d'Etat. L'apparition d'une juridiction
spécifique, statuant sur un contentieux objectif, coïncide
naturellement avec une prise de conscience accrue des parti
cularités du droit administratif.
La loi détermine la compétence du Conseil d'Etat, au conten
tieux de l'annulation, par référence à la notion d'acte des
autorités administratives. Les deux éléments susceptibles de
fonder la distinction entre droit public et droit privé s'y
retrouvent donc ; distinction des actes, distinction des per
sonnes. La jurisprudence du Conseil d'Etat a précisé l'une et
l'autre de ces notions. Son accent majeur porte toutefois
sur la définition du concept d'autorité administrative.
Le développement de cette jurisprudence a manifestement été
influencée par les données du droit français, et principalement
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par l'école du service public,, brillamment relayée en
Belgique par les publicistes liégeois (1). C'est en effet
la notion de service public organique qui a principalement
été mise en exergue et approfondie pour définir les limites
ratione personae de la compétence du Conseil d'Etat. Coïnci
dant avec l'affinement de la réflexion doctrinale relative à
la décentralisation par services, l'émergence de cette juris
prudence a d'ailleurs' influencé celle • des tribunaux judici
aires, qui ont reconnu plus fréquemment qu'auparavant la
nature publique d'une série d'organismes, notamment à forme
sociétaire.
L'importance de ces développements jurisprudentiels va
cependant bien au-delà du cadre contentieux. En élaborant la
notion de service public, doctrine et jurisprudence n'enten
dent pas simplement définir la compétence ratione personae du
Conseil d'Etat, elles attachent aussi à cette qualification
l'application de règles de fond. Le champ d'application de
de divers principes de droit public, originellement formulés
à propos des collectivités politiques, va être précisé dans
le sens d'une extension à tous les services publics organiques;
dans le silence de la loi, ceux-ci se verront considérés comme
relevant d'un régime juridique spécial, qui justifie un glis
sement terminologique vers.l'appellation de "personnes morales
de droit public", assez courante dans la législation récente.
Les principes de ce régime juridique spécial ont été systématisés
par la formulation des grandes "lois du service public" : loi
du changement, principe de continuité et principe d'égalité.
Le bénéfice de l'immunité d'exécution, la présomption de régime
statutaire pour le personnel, la faculté de résiliation uni
latérale des contrats administratifs, en constituent quelques
conséquences directes (2).
La notion de service public n'est pas seulement
appréhendée par la jurisprudence dans son sens organique :
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1'on s'accorde à reconnaître également des hypothèses de
"service public fonctionnel", dans lesquelles une personne pri
vée est. chargée d'une mission de service public et entre, pour
cette^'raison et dans cette limite, dans le champ de la compé
tence du Conseil d'Etat, Il est intéressant de noter qu'une
telle extension n'est possible que pour autant que la personne
chargée d'un service public se soit vu conférer à cette fin
certaines prérogatives de puissance publique (1) : service
public et puissance publique se combinent ainsi pour dessiner
un champ d'application où la distinction des actes et celle
des personnes jouent concurremment . Toutefois, les appli
cations jurisprudentielles de la notion de service public
fonctionnel'restent marginales, et certainement
beaucoup plus sporadiques que ne le permettrait l'abondance
des situations susceptiblés d'être envisagées comme telles (2).
86. Ainsi, parallèlement à l'affirmation de la soumission de prin
cipe, au droit commun,.dont témoigne la jurisprudence relative
à la,responsabilité civile, on doit constater le développement
d'une conception orientée vers l'autonomie du droit administra
tif, c'est-à-dire vers le principe de l'application aux per
sonnes morales de droit public d'un régime juridique spécial.
Les deux tendances ne sont pas incompatibles, ni même réel
lement contradictoires ; les principes de définition de la
compétence du judiciaire den^Urent intacts, et l'application
de règles dérogatoires n'exclut pas le recours à la sanction
ultime de la responsabilité civile. Néanmoins, elles témoi
gnent de visions nettement distinctes de l'aménagement global
de l'ordre juridique, et leur synthèse s'avère difficile.
C'est dans ce cadre conceptuel qu'il nous faut maintenant
essayer de situer la problématique de l'entreprise publique
comme telle.
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CHAPITRE IIÎ : l'entreprise PUBLIQUE ET LA "SUMMA DIVISIO"
87. Le développement du secteur public économique est l'un des.
éléments qui sont le plus souvent invoqués pour expliquer
les difficultés rencontrées dans la définition exacte du
domaine de la summa divisio. Il constitue en effet l'indice
majeur de l'interpénétration des deux disciplines et de la
perturbation des critères classiques.
On ne peut guère se défendre de l'impression que les entrepri
ses publiques restent une anomalie, dont la doctrine prend
acte et rend compte sans parvenir à l'intégrer véritablement
dans ses catégories. Les racines idéologiques de la summa
divisio, telles que nous les avons rappelées, y sont évidem
ment pour beaucoup. Le domaine des transactions économiques
y est considérée comme étranger a priori aux pouvoirs publics;
l'intervention de ceux-ci dans leur sphère n'a lieu qu'au prix
d'une sorte de dénaturation, qui se traduit en termes juridi
ques par un glissement vers un environnement privatiste.
Les questions soulevées par le phénomène de l'initiative éco
nomique des pouvoirs publics ne sont donc pas seulement rela
tives au droit applicable; elles mettent en cause, plus fonda
mentalement, sa nature même et sa qualification en termes juri
diques. La situation de l'entreprise publique dans le cadre
de la summa divisio ne peut être définie que moyennant un
examen de sa nature et de ses caractères intrinsèques.
Pour récapituler les problèmes que soulève la qualification
des entreprises publiques, on s'attachera d'abord à synthétiser
ceux qui sont apparus à prôpos de l'application du droit public
(A), et ensuite ceux qui concernent l'application du droit
privé et plus particulièrement du droit commercial (B). Cette
distinction, sans doute assez artificielle, nous paraît cepen
dant utile pour pénétrer les diverses dimensions de la ques
tion et notamment pour faire place à la variété des approches
des publicistes et des privatistes. En un troisième temps.
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nous évoquerons les conséquences des difficultés de qualifi
cation des entreprises publiques dans le domaine du conten
tieux (C) .
S 1er - LA QUALIFICATION DË L'ENTREPRISE PUBLIQUE AU REGARD DU
DROIT PUBLIC
88. Au regard du droit public, l'entreprise publique s'appréhende
essentiellement par référence à la notion d'organisme d intérêt
p ub 1 i c .
Pour les publicistes, l'apparition d'entreprises publiques
signifie erî effet d'abord le surgis sement, au sein ou aux
frontières du secteur public, d'entités institutionnelles
dotées d'une certaine autonomie et soustraites dès lors à
tout ou partie des règles régissant l'administration centrale.
C'est par le recours à la théorie de la décentralisation
fonctionnelle que la doctrine rend compte de ce phénomène :
la création d'entités autonomes apparaît comme l'un des modes
de gestion du service public. Le rattachement de l'organisme
aux pouvoirs publics, est posé comme une donnée fondamentale
à laquelle l'aménagement des autonomies n'apporte que des
nuances. La notion de décentralisation réconcilie en quelque
sorte l'unité et la diversité : elle conçoit la diversité des
régimes juridiques et des modalités d'organisation comme un
ensemble de variantes qui s'inscrit dans le cadre de l'unité
fondamentale du secteur public. Elle s'attachera dès lors à
rendre compte des divers degrés d'autonomie, tout en se référant
nécessairement à l'existence et à l'emprise du "noyau central".
L'analyse d'une institution donnée repose alors sur l'examen
d'ensemble de ses caractéristiques juridiques, qui doit arriver
à déterminer si l'on est bien en présence d'un service public
organique, c'est-à-dire, selon la définition classique, d'un
"organisme public, créé par les gouvernants, placé sous leur
haute direction, soumis à un régime juridique spécial, qui a
pour but de répondre à l'obligation que les gouvernants esti-
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'ment avoir de donner satisfaction à des besoins collectifs
du public1). Parmi les "indices" pris en considération
pour établir une,telle qualification, 1'existence du contrôle
de tutelle revêt une importance particulière; elle révèle en
effet, plus clairement que toute autre composante du régime
juridique, l'insertion virtuelle de l'organisme dans la con
ception que se font de l'intérêt général les autorités poli
tiques .
La qualification d'une institution comme organisme d'intérêt
public permet de lever nombre d'incertitudes relatives à
l'application du droit public. . Elle a notamment pour consé
quence de,rendre applicables à l'organisme, dans le silence
de la loi, des principes initialement conçus pour les collec
tivités publiques proprement dites : immunité d'exécution,
principe d'égalité, faculté de placer le personnel sous
régime statutaire, pouvoir réglementaire vis-à-vis des usagers,
etc. L'on érige même en règle, comme nous en observerons
divers exemples, la soumission de ces organismes à un régime
juridique spécial.
L'influence de cette conception dans la législation est mani
feste. Il se forme en effet, notamment dans le domaine de la
réglementation du statut des travailleurs, un corps de règles
applicables à l'ensemble du secteur centralisé et décentralisé ;
la terminologie légale recourt de plus en plus fréquemment aux
expressions "organismes d'intérêt public" ou "personne de droit
public". Bien qu'encore rudimentaire, on voit ainsi se dessi
ner, dans l'orbite du droit public, un droit du secteur
décentralisé.
89. A peine le schéma de la décentralisation fonctionnelle avait-il
pénétré les structures juridiques, que le développement du
droit public de l'économie suscitait l'apparition d'entreprises
qui, en dépit d'un rattachement évident au secteur public, ne
pouvaient guère entrer dans les limites de la notion d'orga
nisme d'intérêt public.
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Deux éléments principaux font défaut à cet égard : d'une part,
l'on ne rencontre dans le droit positif régissant ces entre
prises que fort peu d'éléments permettant de parler d'un
"régime juridique spécial" : c'est au contraire leur assujet
tissement au droit commun qui est frappant. D'autre part,
et peut-être plus, fondamentalement, la raison d'être de 1 in
tervention publique dans ces entreprises n'est pas le souci
d'assurer un service déterminé au public. Quant au critère
de la "haute/direction des gouvernants", il se trouve rencontre,
mais uniquement par les voies dérivaftt de la participation
publique au capital. Surtout, on cônstate que ce critère est
en quelque sorte neutralisé quant à la détermination du régime
juridique : parmi les entreprises régies par la loi du 2 avril
1962, il n'est pratiquement aucune différence entre celles
dans lesquelles les pouvoirs publics ou les sociétés publiques
d'investissement détiennent une participation majoritaire ou
exclusive, et les autres (1).
Face à l'apparition de ces entreprises, l'on ne peut que
constater qu'elles s'inscrivent en dehors du concept de ser
vice public organique et du champ d'application des principes
et des normes du droit public en général. L'imprécision ter
minologique qui règne à leur propos est révélatrice de leur
s i tuation particulière ; ce sont essentie1lement de s entre
prises publiques qui ne sont pas des services publics"; la
difficulté de trouver une dénomination adéquate tient à la
nécessité d'accentuer à la fois l'inclusion organique dans le
secteur public et l'exclusion du domaine du droit public.
Comme nous l'avons indiqué dans l'introduction, nous utilise
rons, pour notre part, l'expression "entreprises à capital
public".
L'hypothèse se distingue d'ailleurs, en cela, des cas que la
doctrine classique pouvait considérer comme douteux quant à.
la qualification de service public organique; ceux-ci consis
taient généralement en situations mixtes dans lesquelles c'est
l'intensité, du lien avec les pouvoirs publics qui pouvait
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sembler insuffisante; l'importance accordée à l'existence du
contrôle de tutelle s'expliquait d'ailleurs dans cette pers
pective. Au contraire, dans le cas que nous examinons ici,
la nature intrinsèquement publique des entreprises visées ne
fait guère de doutes; c'est spécifiquement la, question de
leur rattachement au droit public qui est en cause.
90. Une dichotomie s'établit donc, parmi les entreprises publiques,
entre celles qui présentent le caractère de service public et
celles auxquelles ce caractère fait défaut. La délimitation
ultime du domaine respectif du droit public et du droit privé
s'opère donc en fonction d'une distinction ratione personae.
Cette distinction a notamment pour effet de priver de pertinence
la catégorie d'entreprise publique en soi. La nature économi
que des activités exercées ne détermine pas par elle-même de
conséquences juridiques homogènes; toute analyse doit faire le
détour par la démarche de qualification de l'entreprise comme
organisme d'intérêt public ou comme entreprise à capital
public.
Aussi n'est-il pas inutile d'approfondir quelque peu la relation
entre ce processus de qualification et la situation de 1 orga
nisme face à la summa divisio.
La démarche de qualification procède d'abord de l'examen du
régime juridique explicite de l'organisme, des traits que la
loi lui confère expressément. Parmi les composantes de ce
régime, figureront fréquemment des éléments repris au droit
privé; la chose est particulièrement vraie pour les organismes
à caractère économique. D'autres composantes du régime juridi
que explicitement établi par la loi sont des règles spécifiques,
que l'on rattachera au droit public. Encore peuvent-elles
présenter une analogie plus ou moihs marquée avec les règles
régissant l'administration centrale; les règles qui définis
sent le degré d'autonomie de l'institution et qui la sous
traient aux contraintes de la gestion centralisée relèvent
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évidemment du droit public au même titre que celles qui les
y. soumettraient . La teneur des règles spécifiques de
droit public est d'ailleurs variée. Outre des règles d'or
ganisation et de contrôle, on y trouvera des contraintes
relatives à la gestion des biens, au fonctionnement de l'acti
vité, aux tarifs, etc., des exonérations fiscales, des impéra
tifs comptables ou financiers, et aussi, quoique dans une
assez faible mesure, des prérogatives de puissance publique.
La loi opère ainsi, en définissant le régime juridique de
l'organisme, un partage entre les éléments de droit public et
les éléments de droit privé. Au regard de ce partage, l'inter
prète doit alors décider lesquels ont valeur prépondérante.
S'il estime que les éléments de,droit public sont suffisants
pour composer un "régime juridique spécial", il qualifiera
l'institution étudiée d'organisme d'intérêt public; les élé
ments de droit privé seront considérés comme des emprunts
d'importance secondaire, ne revêtant qu'un caractère incident
par rapport à la nature profonde de l'organisme. Si au con
traire, les éléments de droit public demeurent sporadiques,
l'interprète conclura que l'organisme est fondamentalement
placé sous l'empire du droit privé.
Les conclusions ainsi établies permettront alors, en un second
stade, de déboucher sur la résolution des problèmes qui ne
sont pas expressément tranchés par la loi; c'est ici que la
distinction ratione personae devient opérationnelle dans la
délimitation du droit privé et du droit public.
La question du droit applicable intervient donc à deux stades
du raisonnement : comme critère de q.ualification et comme effet
de la qualification. L'un des pièges à éviter consiste à
confondre les deux stades et à reprendre parmi les critères
un élément qui est en réalité déduit comme un effet. Ce pro
blème peut notamment apparaître lorsque la loi reste fort im
précise dans ses dispositions, ou lorsqu'on intègre à l'analyse
des critères de qualification des éléments consacrés par la
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jurisprudence, et qui, pour faire partie du droit positif,
n'en demeurent pas moins, dans la construction logique, de
l'ordre des effets. Par exemple, si l'on retient parmi les
caractéristiques du régime juridique de la Société Nationale
des Distributions d'Eau, la situation statutaire de son per
sonnel, consacrée entre autres par un célèbre arrêt de la Cour
de Cassation, on commet le vice de raisonnement, car la
Cour avait statué en ce sens par déduction de la quali
fication publique de l'organisme (1). Aussi importe-t-il de
rester attentif à fonder la qualification sur des éléments
établis indépendamment de celle-ci, c'est-à-dire résultant
directement de la loi.
^ 2 - LA QUALIFICATION DE L'ENTREPRISE PUBLIQUE AU REGARD DU
droit prive
91. Au regard des catégories du droit privé, la question de la
nature juridique de l'entreprise publique apparaît d'abord
comme celle,de sa commercialité. Or, eh droit commercial
comme en droit administratif, l'analyse de l'entreprise
publique fait ressortir l'incertitude qui affecte les critères
mêmes de délimitation de la discipline.
On sait de quels antécédents historiques peut se réclamer la
spécificité du droit commercial : née de 1'autorégulation d'un
milieu précocement ouvert à l'individualisme, à la mobilité
des personnes et à la rapidité des échanges, la lex mercatoria
s'assigne initialement, par nature, un champ d'application
défini ratione personae. Le contexte idéologique de l'époque
napoléonienne tendait au contraire à s'écarter de toute inspi
ration corporatiste et à procéder à partir d'une définition de
l'acte de commerce (2).
La définition de la commercialité continue d'osciller entre
ces deux; pôles. On sait que le Code de commerce énumère un
certain nombre d'actes réputés commerciaux par nature; mais.
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parmi ceux-ci, beaucoup ne le deviennent que s'ils sont répétés
de manière habituelle.et font l'objet d'une "entreprise".
Outre ces cas, la loi confère la commercialité à certains actes
en raison de leur forme ; il s'agit des engagements cambiaires.
Enfin, la loi répute commerciaux, jusqu'à preuve du contraire,
tous les actes posés par des commerçants, ceux-ci étant définis
comme "ceux qui exercent des actes qualifiés commerciaux par
la loi et qui en font leur profession habituelle". Les élé
ments objectifs - relatifs à la nature et à la forme des actes -
et les éléments subjectifs - relatifs à la personne de l'auteur
de l'acte, ou plus exactement à son activité professionnelle
concourent donc à la définition de la commercialité de manière
indissolublement liée.
L'importance de l'élément subjectif dans la délimitation du
domaine du droit commercial apparaît de maniéré frappante
lorsqu'on approfondit la portée pratique des dispositions de
l'article 2. du Code de commerce : il est fréquent en effet
de rencontrer des "actes mixtes", qui ne sont commerciaux que
dans le chef de l'un de leurs protagonistes et dont le régime
juridique pourra donc différer profondément selon qu'on l'en
visage dans le chef, de l'une ou l'autre des parties (1). De
même, la compétence du tribunal de commerce est définie par
les articles 573 et 574 du Code judiciaire en des termes qui
le caractérisent nettement comme une juridiction propre aux
commerçants : le tribunal connaît en effet des contestations
relatives à des actes réputés commerciaux par la loi, mais
uniquement lorsqu'il s'agit d'un litige entre commerçants
ou d'une demande formée contre un commerçant.
Force est aussi de constater, par ailleurs, que les législations
qui se rattachent au droit commercial au sens large ne définis
sent pas toutes leur champ d'application de la même manière :
sans doute nombre d'entre elles sont-elles propres aux commer
çants, mais d'autres, comme la loi sur les pratiques du commerce,
s'étendent bien au-delà du domaine classique de la commercialite.
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Ces diverses, considérations indiquent à. quel point il est
difficile de dégager un critère unique et certain de la com-
mercialité : l'interpénétration des critères objectifs et
subjectifs, matériels et formels, et la diversité du mode de
définition des domaines d'application des lois commerciales,
rendent une telle tentative pour le moins aléatoire. Doctrine
et jurisprudence s'y sont attachées cependant, en des sens
divers.
La théorie classique a dégagé comme critère dgminant de la
commercialité, la notion d'esprit de lucre : les activités
commerciales se distingueraient des activités civiles par
l'intention même qui forme leur ressort. Cette formulation
synthétique ne revêt pas qu'une valeur ..symbolique ou didac
tique, puisqu'elle est à la base de déductions extrêmement
concrètes : les actes pour lesquels il serait démontré qu ils
ont été posés sans intention lucrative ne peuvent être quali
fiées de commerciaux, et les groupements ou associations sans
but lucratif sont nécessairement non-commerçants. C'est ainsi
que la Cour de Cassation va jusqu'à considérer que les termes
par lesquels l'article 2 du Code de commerce désigne les
actes commerciaux par nature ("La loi répute acte de commerce...")
n'établissent qu'une présomption simple fondée sur l'hypothèse
de l'intention lucrative; la preuve du défaut de celle-ci est-
elle faite, la présomption de commercialité doit céder (IJ-
Cette attitude constante de la jurisprudence (2) a attiré de
vives critiques d'une partie importante de la doctrine (3).
Divers arguments sont avancés à l'encontre d'une telle con
ception, notamment l'absence de tout fondement textuel, 1 im
précision èt le caractère peu praticable d'un critère aussi
subjectif, l'inexactitude de la corrélation systématique entre
but de lucre et commercialité. L'un des arguments le plus
pertinents de cette critique porte sur la difficulté que le
critère de l'esprit de lucre suscite nécessairement quand on
transpose le problème aux personnes morales.
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En effet, le caractère civil ou commercial d'une société se
définit par référence à la nature de son objet social : ni
sa forme, ni l'intention qui l'inspire, n'entrent en ligne de
compte à cet égard. Si le critère de l'intention est aisément
écarté ici, c'est tout simplement parce que le contrat de
société tel qu'il est régi par le Code civil postule par lui-
même l'intention des contractants de participer aux bénéfices
de l'activité sociale : à défaut, il ne peut y avoir de véri
table société, mais seulement une association (1). Ainsi,
l'esprit de lucre serait nécessairement à l'origine de la
formation de toutes les sociétés, y compris les sociétés civiles;
il ne pourrait, dès lors, servir de critère de distinction
entre celles-ci et les sociétés commerciales. Celui-ci serait
fourni par le Code de commerce lui-même, qui dispose : "Les
sociétés commerciales sont celles qui ont pour objet des actes
de commerce" (art..1er des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales) et se réfère ainsi aux actes commerciaux par
nature.
La démonstration est impressionnante et met certainement à
mal la conception qui voyait dans l'esprit de lucre un critère
universel et en quelque sorte intrinsèque à la notion même de
commercialité. Elle n'est toutefois pas décisive. Il a
toujours été clair que l'esprit de lucre se rencontre bien
au-delà des limites de la commercialité, fût-ce dans la ges
tion qu'un particulier assure de son patrimoine; mais une
telle constatation n'empêche pas de le considérer comme condi
tion sine qua non de la qualification commerciale. Condition
nécessaire mais non suffisante, qui viendrait s'ajouter à la
délimitation matérielle opérée par le Code de commerce.
Dans cette optique, on peut très bien considérer que l'existence
d'une société établit simplement la réalité de l'intention
lucrative, qui, dans le chef de personnes physiques, doit être
vérifiée cas par cas.
Quoi qu'il en soit, la doctrine moderne reproche surtout au
critère de l'intention lucrative de ne plus correspondre à la
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perception contemporaine dè ce qui rend nécessaire l'existence
spécifique d'un "droit des affaires". C'est pourquoi elle met
davantage en évidence les notions de profession commerciale,
d'activité commerciale ou encore d'entreprise; il s'agit de
caractériser la commercialité par l'existence d'une organisa
tion, mettant en oeuvre dès méthodes destinées à dégager des
profits à partir d'une activité répétitive (1). Plus que
l'intention initiale, ce serait la mise en oeuvre de méthodes
et de moyens organisés qui permettrait de cerner le domaine
propre de la commerciàlité, en dispensant le juge de
l'obligation de "sonder les coeurs et les reins". Les
modalités de gestion et de fonctionnement d'une institution
permettraient de qualifier celle-ci de commerciale dans la
mesure où elles seraient inspirées par la recherche d'un
résultat financier favorable; l'élément objectif (les méthodes
ut'i^^lisées) deviendrait ainsi un indice de l'élément subjectif
(le but de lucre, au sens large).
92. Confrontée au critère classique du "but de lucre", les entre
prises publiques sont a priori dépourvues du caractère com
mercial. En effet, le but de lucre est difficilement compa
tible avec la nature publique de l'entreprise; la recherche
du profit ne peut être la raison d'être de la création d'une
entreprise par les pouvoirs publics, ceux-ci s'inscrivant par
définition en dehors de la logique, du comportement capitaliste.
On insiste également sur le fait que les pouvoirs publics
disposent de la possibilité de se procurer des ressources
financières par la voie de la fiscalité, ce qui les dispense
de devoir chercher dans des activités lucratives les moyens de
leur perpétuation. Seule une disposition légale expresse pour
rait donc conférer à l'entreprise publique la commercialité
qui lui fait en principe défaut (2).
Les limites de cette jurisprudence classique méritent certaines
précisions. Le raisonnement fondé sur le défaut de but de
lucre n'est tenu, en effet, qu'à propos d'entreprises publiques
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ayant la qualité de services publics. Quelles que sorent les
intentions (manifestement étrangères à tout but lucratif) qui
animent leurs actionnaires publics, Cockerill-Sambre ou Inter-
mills n'ont jamais vu leur commercialité mise en doute...
L'élément qui amène à écarter la commercialité d'entreprises
publiques ne repose donc pas sur un postulat général selon
lequel le but de lucre ferait défaut dans toute activité écono
mique procédant de l'initiative des pouvoirs publics. Il s'agit
plutôt de vérifier si l'entreprise publique trouve sa raison
d'être dans l'activité exercée elle-même, ou dans les avantages
économiques de celle-ci.
Cette constatation amène à souligner les liens entre le rai
sonnement tenu par le juge commercial et la démarche publicis-
te. La mise en doute du critère du but de lucre renvoie en
quelque sorte à la théorie du service public et lui fait écho.
Toutefois, l'élément intentionnel (le service public "fonction
nel") est ici mis en exergue par rapport aux autres critères
du service public organique.
93. Des critiques importantes se sont élevées à l'encontre de
cette conception classique. Une première tendance consiste
à contester l'absence systématique de but de lucre dans le
chef des entreprises publiques. Sans doute les pouvoirs
publics n'.agissent-ils pas dans la préoccupation prédominante
du profit, mais ils peuvent escompter d'une activité une
certaine rentabilité, permettant au moins son autofinancement.
Si l'on définit le but de lucre non comme la volonté de s'en
richir, mais comme la recherche de la rentabilité économique,
on pourrait "donc estimer que les entreprises publiques s'intè
grent dans le champ de la commercialité.
Cette critique rejoint celle, plus fondamentale, qui conteste
la pertinence du but de lucre comme critère de la commercialité.
L'un des enjeux principaux de cette controverse porte préci
sément sur le sort des entreprises publiques, une définition
axée sur l'existence de méthodes commerciales permet de les
réintégrer dans le champ de la commercialité. Encore faut-il
constater que cette notion de recours à des "méthodes commer-
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ciales" n'est pas défini de manière très précise ni par le législateur, m
par la doctrine qui en souhaite la généralisation; il y aurait lieu, notam
ment, d'indiquer s'il s'agit de viser les modes de fonctionnement concrets ou
si l'on se réfère à l'aménagement juridique de l'organisme.
Cette seconde hypothèse rejoindrait de manière, intéressante
la démarche des publicistes, pour lesquels l'examen du régime
juridique de l'organisme est l'un des éléments de la qualifi
cation comme organisme d'intérêt public.
94. Les critiques doctrinales formulées à l'encontre du critère
du but de lucre s'inscrivent dans une perspective générale qui
préconise la formulation d'un droit économique, régissant
l'ensemble des entreprises sans considération de leur caractère
public ou privé. Certaines législations, notamment la légis
lation comptable, s'inscrivent dans cette perspective? tel
est également le cas du droit communautaire dans son ensemble.
Ce glissement déplace.la difficulté que soulèvent les entre
prises publiques. Confrontées au critère du but de lucre,
celles-ci font problème à cause de leur nature publique et de
l'incompatibilité éventuelle entre celle-ci et l'intention
lucrative. Si l'on se fonde au contraire sur le concept d'entre
prise économique/ apparaît la difficulté de définir ce qui, dans
le secteur public, peut être considéré comme tel par opposition
aux organismes purement administratifs. C'est donc la question
de la définition même de l'activité économique qui se trouve
mise en exergue.
Il est assez courant que les textes qui procèdent de cette
manière parlent simplement d'activités industrielles ou com
merciales, sans comporter d'indications quant à la définition
de cette expression; les cas litigieux semblent d'ailleurs très
rares
Le droit communautaire, lui, se fonde essentiellement sur la
notion d'entreprise, qu'il définit de manière fort extensive
puisqu'il y inclut toutes les activités exercées contre rému
nération (1). On notera que cette définition, extrêmement
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extensive, ne correspond ni au critère du but de lucre, ni à
celui des "méthodes commerciales". L'élément intentionnel
ne disparaît pas complètement de la définition, mais il est
en quelque sorte intégré aux caractères mêmes de l'activité
exercée et déduit de la nature intrinsèque de celle-ci.
Quant à l'élément "objectif" et à l'analyse des méthodes, il
font partie.de la .notion d'entreprise en tant qu'organisation
répétitive de l'activité; mais le droit communautaire ne
semble pas mettre un accent particulier sur ce point. L'élé
ment fondamental qui est mis en exergue consiste simplement
dans l'existence d'une contrepartie financière aux prestations
fournies.
95. Outre la question de la commercialité, se pose celle de la
position de l'entreprise publique par rapport au droit privé
en général : droit des contrats, droit des sûretés, droit de
la responsabilité civile, droit judiciaire, droit des biens,
etc., lui ménagent-ils un sort particulier ?
La jurisprudence relative à la responsabilité civile des pou
voirs publics impose de répondre .par la négative.
Les personnes de droit public sont en principe des sujets de
droit comme les autres, et elles sont soumises à ce titre à
l'application du droit commun. Dotées de la capacité juri
dique, elles peuvent recourir aux procédés du droit privé,
sous la même sanction (la responsabilité) que les autres
personnes juridiques. Ces conclusions valent évidemment pour
les entreprises publiques au même titre que pour les autres
personnes publiques.
Toutefois, cette application du droit commun ne pourra naturel
lement être admise que lorsque le législateur n'a pas, expres
sément ou implicitement, voulu limiter son propos aux person
nes de droit privé. Il se trouve ainsi des textes dont l'ap
plication aux personnes de droit public est exclue, non pour
des raisons de principe, mais simplement par l'interprétation
s
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de leurs dispositions; tel est le cas, par exemple, de la
législation sur les/conseils d'entreprises (1).
Par ailleurs, l'application du droit privé doit se combiner
avec les textes et les principes de droit public régissant,
le cas échéant, l'entreprise publique. La prévalence des
dispositions de droit public, plus spécifiques, n'est pas
douteuse. Ainsi, par exemple, la législation,sur les marchés
publics écartera certaines dispositions de droit des contrats;
la loi organique d'une entreprise publique pourra exclure
certains actes juridiques (placements de trésorerie,. libéra
lités, transactions, etc.); le principe de la continuité du
service public,fera obstacle à la mise en faillite d'une
entreprise publique ,. etc . Toutefois,, l'interprétation jouera,
ici également, un rôle majeur, notamment dans l'évaluation du
contenu exact.de la règle de droit public et dans l'appréciation
du degré d'incompatibilité existant entre les deux normes.
L'évolution' de la jurisprudence relative à la responsabilité
des pouvoirs publics illustre bien ce phénomène. La position
initiale reposait sur une interprétation rigoureuse de la
séparation des pouvoirs, qui l'érigeait en obstacle a l'appli
cation de 1 ' arti de 1382 du Code civil par les tribunaux judi
ciaires. L'évolution survenue ne renverse pas l'ordre de ce
raisonnement, mais rend simplement conci1iables, par le biais
d'une lecture nouvelle des textes constitutionnels, l'applica
tion de l'un et l'autre de ses termes.
§ 3 - LA QUALIFICATION DE L'ENTREPRISE PUBLIQUE ET LE CONTENTIEUX
Les questions de qualification de l'entreprise publique sont
plus souvent abordées par la jurisprudence à propos du conten
tieux qu'à propos du droit applicable. En effet, la question
de la compétence du juge cristallise souvent les prises de
position relatives à l'essence même de l'entreprise publique,
et met ainsi en relief les difficultés et les controverses
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inhérentes à leur qualification juridique. La qualité de
service public organique sera examinée pour définir la compé
tence du Conseil d'Etat, celle de commerçant, pour délimiter
celle du tribunal de commerce. Aussi convient-il de rappeler
les termes dans lesquels se définissent là compétence de ces
juridictions.
96. La section d'administration du Conseil d'Etat est compétente
pour connaître des recours en annulation dirigés contre les
"actes des autorités administratives". Aux termes mêmes de
la loi, la notion d'acte et celle d'autorité administrative
sont donc étroitement liées ; la compétence de la juridiction
administrative se définit en fonction d'un double critère,
ratione negotii et ratione personae.
La jurisprudence du Conseil d'Etat, s'appuyant sur les apports
de la doctrine., a développé la théorie des actes administratifs
en précisant les conditions auxquelles ces actes sont suscep
tibles d'annulation. Il s'agit de définir l'acte administra
tif unilatéral causant grief, ce qui exclura les contrats,
ainsi que les actes unilatéraux qui ne produisent pas d'effets
juridiques propres : actes préparatoires, actes confirmatifs,
e te.
La notion d'autorité administrative intervient alors secondai
rement, pour limiter la compétence du Conseil d'Etat aux actes
qui n'émanent ni du pouvoir judiciaire, ni du pouvoir légis
latif. Seront des autorités administratives, les innombrables
organes qui se rattachent non seulement au pouvoir exécutif de
l'Etat, mais aussi aux pouvoirs locaux et aux organismes
d'intérêt public.
Cette démarche ne devrait normalement laisser subsister aucune
difficulté quant à la délimitation de la notion d'autorité
administrative par rapport à celle de personne de droit privé :
là où un pouvoir d'action unilatéral existe, c est 1 indice
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d'un élément de puissance, publique dans la situation envisagée.
Si la loi confère un tel pouvoir à des organes qui font partie
de l'administration publique, il y aura simplement lieu de
vérifier que ceux^-ci ne relèvent ni du pouvoir judiciaire, ni
du pouvoir législatif. Si la loi attribue à des personnes
privées une prérogative d'action unilatérale, cette personne
privée doit, pour les besoins de la cause, être considérée
comme une autorité administrative.
Ce raisonnement apparaît bien dans l'arrêt Franssens (1), par
lequel le Conseil d'Etat à reconnu,sa compétence pour annuler
les actes d'une Université libre. La Haute juridiction admi
nistrative a en effet fondé sa compétence sur la seule consi
dération que "les lois coordonnées sur la collation des grades
académiques et le programme des examens universitaires ont
attribué aux universités - quelle que soit la forme juridique
qui leur ait été donnée, donc même quand il s'agit d'établis
sements de droit privé - la compétence exclusive, dans l'inté
rêt général, de conférer des grades académiques assortis de
certains effets juridiques tels que le droit d'exercer une
profession déterminée". C'est donc en se fondant sur la seule
analyse des prérogatives conférées aux Universités (2) que le
Conseil d'Etat peut décider que l'acte attaqué constitue bien
un "acte d'une autorité administrative" au sens de l'article 14
des lois coordonnées sur le Conseil d'Etat.
97, L'application d'une telle démarche peut cependant rencontrer
des difficultés, dans la mesure où il n'est pas toujours facile
de déterminer si une décision produit par elle-même des effets
juridiques et donc si elle peut réellement être considérée
comme un acte administratif susceptible d'annulation. Il peut
être nécessaire, pour répondre à cette question, de trancher
un problème juridique de fond. Lorsqu'un organisme d'intérêt
public arrête, par exemple, les conditions générales de pres
tation de ses services, s'agit-il d'un acte susceptible d an
nulation ? La réponse sera affirmative si l'on considère que
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la relation juridique entre l'organisme et ses usagers est de
nature réglementaire; elle sera négative si l'on opte pour la
thèse contractuelle, car, dans ce cas, les conditions générales
ne comportent pas d'effets juridiques propres et ne reçoivent
leur caractère obligatoire que du fait du consentement des
usagers. La même alternative se pose quant aux relations avec
le personnel. Or, la solution de ces questions de principe
passe par une analyse globale de la nature de l'institution
concernée.
Peut-être est-ce pour cette raison que la jurisprudence clas
sique du Conseil d'Etat s'est orientée, plutôt que vers une
analyse des actes, vers une analyse des institutions dont les
actes font l'objet du recours. L'influence du droit français,
ainsi que le développement doctrinal de la notion de service
public, ont aussi contribué à cette évolution.
En effet, c'est dans la jurisprudence du Conseil d'Etat que
l'on rencontre les exemples majeurs d'application de la
fameuse méthode du "faisceau d'indices", qui procède à un
examen d'ensemble du régime juridique d'une institution pour
en dégager une qualification. La notion d'autorité adminis
trative se dissocie alors de celle d'acte administratif et
tend à coïncider avec celles de service public organique ou
d'organisme d'intérêt public; la juridiction du Conseil d'Etat
devient en somme un élément, parmi d'autres, du "régime de
droit public" dont le champ d'application se définit ratione
personae.
Si important que soit l'apport de cette jurisprudence au droit
administratif en général, elle risquait d'inverser les termes
dans lesquels se définit légalement la compétence du Conseil
d'Etat et de conférer à la notion d'autorité administrative une
sorte de validité abstraite et absolue. La jurisprudence de
l'arrêt Franssens constitue à cet égard un retour bienvenu vers
la simplicité du texte légal (1). On ne saurait oublier en
effet que la notion d'autorité administrative, avec ses connota-
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tions de puissance publique, ne constitue pas la clé de voûte
du droit.administratif, mais le critère de délimitation d'un
contentieux, dont, contrairement à ce que l'on observe en
France, les limites ne coïncident pas avec celles du droit
applicable quant au fond.
Encore faut-il, bien entendu, que l'acte de ces autorités ad
ministratives soit bien un acte unilatéral susceptible d'annu
lation. L'arrêt s.p.r.l.Oswald Heck (1), rendu à propos du
Crédit Communal de Belgique, ouvre à cet égard des perspectives
nouvelles. Il distingue en effet, parmi les actes du Crédit
Communal, deux catégories d'actes. Les uns sont des "opéra
tions de droit privé qui ne peuvent, pour ce motif, être con
sidérées comme des actes d'une autorité administrative ; il
s'agit principalement des opérations de crédit et de collecte
de fonds. Les autres (en l'occurrence la décision d'adjuger
un marché de travaux) sont les actes d'une autorité adminis
trative parce qu'ils sont passés "selon des procédés s'appli-
quant principalement aux personnes de droit public'. L arrêt
esquisse ainsi une distinction qui ne coïncide pas avec les
critères classiquement retenus pour définir la compétence du
Conseil d'Etat (2),; il s'agirait de classer les actes des auto
rités administratives selon qu'ils sont régis par le droit
public ou par le droit privé. Si tentante que soit une telle
systématisation, elle-paraît de nature à rendre fort complexe
la définition exacte du champ de compétence du Conseil d'Etat.
98. S'agissant des entreprises publiques, le problème de la compé
tence du Conseil d'Etat ne soulève aucune difficulté particu
lière : la nature économique de l'activité exercée ou de l'acte
attaqué ne comporte aucune conséquence à cet égard.
Cependant, les entreprises publiques apparaîtront souvent com
me des cas litigieux et ce pour deux raisons qui affectent les
deux éléments de définition de la compétence du Conseil d'Etat.
D'une part, les actes des entreprises publiques emprunteront
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rarement le modèle d'actes administratifs unilatéraux clai
rement reconnaissables; la plupart de leurs actes peuvent
être interprétés selon les catégories du droit privé et ne
recèlent dès lors pas le caractère de puissance publique qui
permet de conclure sans ambages à la compétence du Conseil
d'Etat. D'autre part, les entreprises publiques connaissent,
plus que les autres organismes décentralisés, le phénomène
de l'emprunt au droit privé. Leur régime juridique comporte
le plus souvent, soit le recours à la forme sociétaire, soit
l'affirmation de la commercialité de leurs actes, soit encore
des signes divers d'autonomie vis-à-vis du pouvoir central.
Il sera dès lors beaucoup plus facile de douter de leur qualité
d'organisme public. On retrouve ainsi, au niveau du conten
tieux, l'ambiguité qui entoure l'entreprise publique quant aux
grands critères d'applicabilité du droit administratif en général
Ceci explique que plusieurs des arrêts les plus repré
sentatifs de la démarche suivie par le Conseil d'Etat concer
nent des organismes publics économiques : Société Nationale
des Chemins de fer (1.) , Société Nationale des Distributions
d'eau (2), Société Nationale du Logement (3), Crédit Communal
de Belgique (4). Par contre, le Conseil d'Etat n'a jamais
été amené, à notre connaissance, à statuer sur un recours
dirigé contre l'acte d'une entreprise à capital public.
99. Quant au contentieux judiciaire, les difficultés que l'on y
rencontre s'agissant des entreprises publiques concernent sur
tout la délimitation de la com^jétence respective des tribunaux
civils et des tribunaux de commerce. Le problème de la com
pétence des tribunaux du travail, qui avait donné lieu avant
l'entrée en vigueur du Code judiciaire à une importante juris
prudence, est actuellement réglé èn des termes assez clairs,
puisque la compétence de la juridiction dépend exclusivement
de l'existence d'un contrat de travail (5); sa détermination
ne dépend donc plus d'une qualification générale de l'insti
tution concernée.
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Par contre> la compétence des tribunaux de commerce a connu
du fait du Code judiciaire une évolution inverse. Compétente,
précédemment, dès que le litige avait trait à un acte de com-
merce, la juridiction consulaire s'est rapprochée, depuis
l'entrée en vigueur du Code judiciaire, d'un tribunal propre
à un milieu professionnel. En effet, la compétence générale
(1) du tribunal de commerce se définit, aux termes des articles
573 et 574 du Gode judiciaire, en fonction d'un double critère,
parallèle d'ailleurs à celui qui définit la compétence du Con
seil d'Etat : la qualité des parties et la nature des actes;
le tribunal de commerce connaît en effet des"contestations
entre commerçants relatives aux actes réputés commerciaux par
la loi et qui ne sont pas de la compétence générale du juge de
paix", ainsi que des demandes formées au sujet de tels actes
contre un commerçant, par un demandeur non commerçant (2).
La définition de la compétence juridictionnelle répercute donc
en quelque sorte les difficultés rencontrées dans l'identifi
cation du critère d'application du droit commercial en général
(3) . -
100. La jurisprudence est, d'ancienneté, extrêmement divisée quant
à la compétence de la juridiction consulaire vis-à-vis des
entreprises publiques, du moins de celles qui revêtent la
qualité de service public organique.
Lorsqu'on s'attache à cerner, dans la jurisprudence relative
à cette question, les points essentiels (4) , on s aper
çoit que deux éléments sont au centre de ce débat. Le premier
est la question du but de lucre, abondamment débattue en des
termes dont les postulats idéologiques sont parfois apparents.
Certaines décisions mettent l'accent sur la nature fondamen
talement non, lucrative de l'entreprise publique. Aussi, la
Cour de Cassation décide, dans un arrêt du 21 janvier 1875,
que "l'exploitation des chemins de fer par le gouvernement ne
peut être assimilée à une entreprise de transport au sens du
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Code de commerce, parce que "l'Etat est toujours censé agir
en vue de l'utilité publique" et souligne par l'examen des
travaux préparatoires de la loi du 1er mai 1834, l'absence
effective de "toute vue commerciale et de lucre" lors de la
prise en charge de cette entreprise nationale par l'Etat(l).
Dans le même sens, le tribunal de commerce de Mons (2) relève
qu'une société coopérative de ravitaillement créée par des
communes ne procède, en taison de son objet même, d' aucune
intention lucrative. Le tribunal d'arrondissement de Bruxel
les adopte le même raisonnement lorsqu'il relève, à propos
de ia Société des Transports Intercommunaux de Bruxelles,
que le but de lucre est absent dans son chef "eu égard aux
buts de la défenderesse S.T.I.B. et aux intentions qui ont
présidé à sa constitution" (3). Cet élément apparaît encore,
parmi d'autres, dans de nombreuses décisions et notamment un
jugement longuement motivé du tribunal de commerce de Bruxelles,
relatif à la Société Nationale des Chemins de fer Vicinaux (4).
On citera aussi un arrêt de la Cour de Cassation du 16 juin
1955, statuant sur une situation,assez particulière. L'Office
des séquestres était habilité, durant .la période de guerre, à
continuer l'exploitation de biens ennemis confisqués et pla
cés sous sa garde; la Cour de Cassation a estimé que les actes
qu'il accomplissait dans ce cadre n'avaient pas la qualité
d'actes de commerce, car l'Office agissait pour l'accomplisse
ment d'une fonction propre, "à lui conférée par la loi dans
l'intérêt de la Nation" (5).
Certaines décisions justifient un peu différemment l'absence
de but de lucre, en se fondant sur une analyse de la destina
tion des profits financiers éventuellement réalisés : l'idée
selon laquelle l'affectation ultime de ces profits est autre
que la rémunération du capital investi, apparaît notamment
dans un jugement du tribunal de commerce de Gand (6), ainsi
que dans un arrêt de la Cour d'Appel de Bruxelles concernant
la Société Mutuelle des Administrations Publiques (7). A
l'inverse, un arrêt relatif à la Société des Transports Inter-
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communaux de la- région Liégeoise déduit du mode d'affectation
des bénéfices l'existence d'un but de lucre au sens large (1).
Par contre, d'autres décisions considèrent le but de lucre
comme établi, en s'attachant simplement à la constatation
que l'activité de l'organisme considéré s'exerce en fonction
de la recherche d'un bénéfice ou d'une rentabilité financière.
Ces jugements portent sur. des situations entièrement compara
bles à celles qui faisaient l'objet des décisions précitées,
puisqu'on relève, notamment, des espèces concernant une société
intercommunale de ravitaillement (2), la Société Mutuelle des
Administrations Publiques (3) ainsi que la Société Nationale
des Chemins de fer Vicinaux (4). Dans un arrêt du 17 février
1938 (5), la Cour de Cassation a considéré que l'appréciation
de l'existence du but de lucre relevait de l'appréciation sou
veraine du juge du fond.
Enfin, l'une ou l'autre décision écarte, à l'encontre de la
jurisprudence dominante, le critère du but de lucre, pour
retenir uniquement la nature même des actes accomplis au
regard de l'article 2 du Code de commerce (6).
101. Le second élément fondamental du débat relatif à la compétence
des tribunaux de commerce tient à la portée des dispositions
légales ou statutaires qui précisent que les actes (ou les
engagements) d'une entreprise publique sont réputés commerciaux.
Antérieurement à l'entrée en vigueur du Code judiciaire, ce
type de stipulation légale ou statutaire avait évidemment pour
effet de soumettre les entreprises concernées à la juridiction
des tribunaux de commerce, puisque la compétence de ceux-ci se
définissait uniquement en fonction de la nature de l'acte.
Des contestations se sont élevées, cependant, quant à 1 exten
sion de cette présomption de commercialité : l'usage du terme
"engagements" a en effet amené à la limiter aux obligations
contractuelles, à l'exception des obligations quasi-délictuel-
les (7); la jurisprudence majoritaire rejette cependant cette
distinction et considère que la présomption de commercialité
-172-
couvre aussi le domaine quasi-délictuel (1).
Depuis l'entrée en vigueur du Code judiciaire, une autre dif
ficulté est apparue,à propos des dispositions selon les
quelles les actes d'une entreprise publique sont réputés com
merciaux; en effet, la qualification commerciale des actes
concernés ne suffit plus, désormais, à établir la compétence
du tribunal de commerce. Encore faut-il que les parties, ou,
à tout le moins, le défendeur, soient commerçants, ce qui n'est
pas nécessairement le cas pour l'entreprise publique.
La question de la compétence du tribunal de commerce a dès
lors été tranchée en des sens divers. Le tribunal d'arrondis
sement de Bruxelles, statuant à propos de la Régie des Télé
graphes et des Téléphones (2), a tranché en faveur de la com
pétence de la juridiction consulaire, en estimant que le seul
effet utile de la disposition qui répute ses obligations com
merciales portait précisément sur ce point (3). La Cour
d'Appel de Liège va plus loin, en considérant non seulement,
que la Société des Transports Intercommunaux de la région
Liégeoise est justiciable du tribunal de commerce, mais aussi
qu'elle a la, qualité de commerçant au sens de l'article 1er
du Code de commerce (4); la disposition qui répute ses enga
gements commerciaux a donc une portée qui dépasse le domaine
contentieux. Le tribunal de commerce de Gand conclut également
à la commercialité de la "Maatschappij voor Intercommunaal
vervoer te Cent", mais en se fondant surtout sur l'existence
d'un but de lucre au sens large ainsi que sur la constatation
en droit et en fait, que la société est gérée selon des méthodes
commerciales (5).
Par contre, le tribunal d'arrondissement de Bruxelles, statuant
à propos de la Société des Transports Intercommunaux de Bruxel
les (6), a estimé que cette société ne pouvait, à défaut de
but de lucre, être considérée comme commerçante, et que la
compétence du tribunal de commerce était dès lors exclue en
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dépit de l'existence d'une disposition statutaire réputant
ses engagements commerciaux (1)•
102. En l'absence de disposition qui répute commerciaux les enga
gements d'une entreprise,publique, le problème de la compé
tence du tribunal de commerce se ramène à celui de la com-
mercialité même, c'est-à-dire essentiellement de l'existence
d'un but de Lucre. Encore faut-il noter qu'il est assez courant
que des dispositions légales excluent en toute hypothèse la
commercialité. Tel est le cas, par exemple, de l'article 3 de
la loi du 22 décembre 1986 relative aux intercommunales, qui
dispose à leur propos que"quels que soient leur forme et leur
objet, elles n'ont pas un caractère commercial"; de même,
l'article 2 du décret du 23 avril 1986 portant constitution
d'une Société Wallonne des Distributions d'eau prévoit que
"la société sera constituée dans la forme des sociétés coopé
ratives et jouira, sans perdre son caractère civil, des avan
tages accordés par la loi aux sociétés commerciales". Dans
de tels cas, l'entreprise publique constitue une société civxle
à forme commerciale et échappe nécessairement à l'emprise de
la commercialité. On rencontre cependant une jurisprudence
contraire, relative aux sociétés de logement (2).
103. Il est, à noter que la compétence du tribunal de commerce et
celle du Conseil d'Etat ne sont nullement incompatibles.
Qu'une entreprise publique soit justiciable du tribunal de com
merce, pour les litiges qui entrent dans les attributions du
pouvoir judiciaire, n'exclut pas qu'elle constitue aussi une
autorité administrative dont les actes unilatéraux pourront
faire l'objet d'un recours en annulation auprès du Conseil
d'Etat. Sans doute le choix de la voie d'action la plus adé
quate peut-elle présenter des difficultés dans certains cas,
mais il n'existe aucune raison de principe pour que ces deux
contentieux soit exclusifs l'un de l'autre.
La compétence au Conseil d'Etat n'est en effet, en tout état
de «use, que subsidiaire par rapport à celle du pouvoir Judi-
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ciaire dans son ensemble. Dès lors qu'un litige porte sur
un droit subjectif, il entre dans le domaine des attributions
du pouvoir judiciaire, et c'est en fonction des règles de
compétence propres.à celui-ci qu'il y aura lieu de déterminer
le rôle respectif,des juridictions civiles, commerciales et
du travail. La qualité d'autorité administrative ne doit
donc pas exercer d'influence à cet égard (1).
104. S'agissant du,régime contentieux des entreprises publiques,
il importe enfin de,rappeler que l'article 1676-2 du Code
judiciaire interdit aux personnes morales de, droit public,
sauf disposition légale particulière, de conclure des con
ventions d'arbitrage.
Cette interdiction de principe était admise, sans fondement
textuel précis, dès avant l'entrée en vigueur du Code judi
ciaire (2), Encore que ses justifications exactes ne soient
pas identifiées de manière très claire, elle s'inscrivait
dans le prolongement du principe selon lequel l'arbitrage
était exclu dans les matières " communicables" , touchant donc
en quelque manière à l'ordre public. Le souci de la protec
tion des deniers publics et des intérêt publics s'y conjugue
avec l'idée qu'il est malsain de voir les intérêts patrimo
niaux des personnes publiques jugés pa,r des organes non
étatiques (3).
Comme le prévoit explicitement le Code judiciaire, certaines
lois particulières autorisent des personnes publiques à com
promettre : citons le cas de l'Office National du Ducroire (4),
de l'Office Belge de l'Economie et de l'Agriculture (5), de la
SABENA (6). D'autres organismes publics voient leurs statuts
reconnaître à tel ou tel de leurs organes de gestion le pouvoir
de compromettre, sans que l'on aperçoive où réside le fonde
ment légal - ou décrétai - d'une telle dérogation à l'article
1676 du Code judiciaire (7). Les auteurs admettent souvent,
par ailleurs, que l'interdiction de l'arbitrage ne serait pas
applicable dans le contexte de contrats internationaux.
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Dn peut présumer que la pratique de 1'arbitrage n'est pas
réellement inconnue dans le secteur public, et a fortiori dans
le secteur public économique : sans doute une étude approfondie
permettrait-elle de déceler des formes d'arbitrage "clandestin"
(1). La jurisprudence disponible à ce propos est toufefois
clairsemée (2). De lege ferenda, on peut^ estimer qu'une prohibition
aussi générale est quelque peu désuète et prive les organis
mes publics, surtout ceux qui exercent une activité économi
que, des avantages souvent relevés du recours à l'arbitrage;
toutefois, les exigences élémentaires de transparence et de
rigueur dans la gestion semblent s'opposer à ce que l'on ouvre
purement et simplement aux organismes publics le recours a
l'arbitrage de droit commun (3). Il y aurait, des lors, quel
que paradoxe à voir aménager spécialement une procédure d'ar
bitrage propre au secteur public, et officialiser ainsi en
quelque sorte les lacunes de la justice d'Etat... (4).
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CHAPITRE PREMIER : LE. PRINCIPE DE LEGALITE ET SES COROLLAIRES
105. Pour organiser une activité en tant qu'entreprise économique, la
collectivité publique doit nécessairement lui donner pour support
un minimum d'autonomie, qui la rende identifiable comme telle.
On ne peut concevoir comme entreprise économique une fraction
des activités de l'Etat, si cette fraction ne donne pas lieu a
l'ordonnancement de certaines .ressources - humaines, financières
et matérielles - en vue d'un objectif déterminé. Ce sont tout
particulièrement les règles budgétaires (avec les principes
d'universalité et d'annalité) qui vont profondément à l'encontre
du concept d'entreprise, en ce qu'elles font obstacle a l'affec
tation particulière de recettes (1).
La problématique des formes juridiques de l'entreprise publique
est dès lors essentiellement axée sur l'apparition d'entités qui se
détachent des structures centralisées de l'Etat et qui sont
soustraites aux contraintes juridiques caractéristiques de
celles-ci; des services à gestion séparée aux entreprises à
participation publique, on rencontre bien entendu une gamme extrê
mement variée de modèles institutionnels dont 1'éloignement vis-
à-vis des structures centralisées va croissant. Les processus
juridiques de création de telles entités varient considérablement
puisqu'ils comportent la fondation par voie unilatérale, l'asso
ciation avec les tiers, la prise de participation dans une
société préexistante, etc. Leur point commun réside dans la
nécessité de principe d'une hébilitation législative. Dans un
premier paragraphe, nous examinerons donc quelle est la fonc
tion de la règle législative dans les divers procédés de créa
tion des entreprises publiques.
Mais les entreprises constituées par les pouvoirs publics
disposent d'une capacité d'action propre et de pouvoirs de décision auto-
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nomes. Aussi peut-on s'interroger sur des formes médiates de
création d'entreprises publiques : celles qui sont créées par
les pouvoirs publics ne génërent-elles pas à leur tour de nouvel
les formes d'initiative économique ? La question met en cause
le principe de spécialité et le phénomène de la filialisation,
qui feront l'objet de § 2.
Ayant ainsi approché les divers processus juridiques par lesquels
s'exerce l'initiative économique des pouvoirs publics, nous
pourrons examiner plus particulièrement, au chapitre suivant,
quelle part y occupent les emprunts et les références au droit
commun, et tout particulièrment au droit des sociétés.
g 1er- L'INITIATIVE ECONOMIQUE DES POUVOIRS PUBLICS ET LE PRINCIPE
DE LEGALITE
A. Les entreprises publiques du niveau national
107. Un premier type d'entreprises publiques fonctionne au sein de
la personne juridique de l'Etat, moyennant l'aménagement d'un
régime d'autonomie interne.
La caractéristique commune et fondamentale de ce type d'entreprises
réside dans la constitution de fonds budgétaires. Enveloppes au
sein du budget de l'Etat, les fonds budgétaires permettent de
casser les principes d'annualité et de non affectation; autre
ment dit, ils permettent que les recettes générées par une
activité soient réaffectées à celle-ci et que les soldes dispo
nibles en fin d'année soient (au moins partiellement) reportés.
Même s'il a servi dans de très nombreux cas à des fins toutes
différentes, et parfois à de purs artifices budgétaires (1), le
mécanisme offre donc à l'aménagement autonome d'une activité un
support indispensable.
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Certains fonds budgétaires ne présentent que cette caractéristique
de base; les crédits qu'ils comportent sont, pour le surplus,
soumis aux règles normales de la gestion budgétaire (1). D'autres
connaissent en outre des dérogations aux procédures d'exécution
et de contrôle budgétaires (2), ou se voient reconnaître une
sorte de capacité d'emprunt (3). Il arrive aussi que certains
fonds budgétaires servent de support à une institution qui est
dotée d'organes de gestion propres, encore que, normalement,
ceux-ci ne puissent fonctionner que sous 1'autorité hiérarchi
que d'un ministre (4). Bien que leur principe soit prévu par
l'article 3 de la loi du 28 juin 1963 sur la comptabilité de
l'Etat, les fonds budgétaires ne connaissent en 'effet aucun
régime juridique général; ils sont organisés de manière hétérogène
par des .lois particulières, voire par des cavaliers budgétaires.
Prévue par la loi sur la comptabilité de l'Etat, la formule du
service d'Etat à gestion séparée ne constitue guère qu'un déve
loppement du mécanisme du fonds budgétaire; elle a connu récem
ment un regain de succès, motivé par la tendance des autorités
gouvernementales à clarifier les prix de revient des différents
services pour promouvoir l'assainissement budgétaire (5).
Certains services de l'Etat à gestion séparée sont dotés d'organes
de gestion propres (6).
Si les fonds budgétaires et les services de l'Etat à gestion
séparée peuvent servir de support à des activités de type écono
mique (7), c'est toutefois la forme de l'entreprise d'Etat qui
convient le mieux à cette fin. La loi du 28 juin 1963 prévoit
d'ailleurs expressément que cette formule est réservée aux "ser
vices de l'Etat à caractère commercial, industriel ou financier,
désignés par des lois particulières". Le régime de l'entreprise
d'Etat ménage une autonomie comptable considérable et comporte
l'ébauche d'une personnalité juridique distincte (8); il est
essentiellement destiné à faire apparaître le prix de revient et
le degré de rentabilité du service concerné.
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En vertu de l'article 66 de la Constitution, le Roi est compétent
pour organiser l'administration générale. Aussi pourrait-on
s'attendre à ce qu'il puisse procéder à la création de services
qui restent intégrés dans la personne juridique de l'Etat. Tel
n'est cependant pas le cas dans les trois hypothèses que nous
venons d'évoquer; l'intervention du législateur s'avère en effet
indispensable pour permettre de déroger aux législations générales
régissant l'administration centrale, et tout particulièrement à
la loi sur la comptabilité de l'Etat.
Pour les fonds budgétaires, c'est l'inscription du fonds à la
section particulière du budget qui en opère la création, ou, si
l'on veut, la re-création annuelle; en outre, le dispositif de
la loi budgétaire précise le plus souvent, au moins sommairement,
le régime des dépenses à charge des fonds de la section particu
lière.
En ce qui concerne les services de l'Etat à gestion séparée,
l'article 65 de la.loi du.28 juin 1963 prévoit que les services
désignés par une loi particulière seront soumis à un régime à
déterminer par le Roi, conformément à quelques principes très
généraux. Cet article 65 n'a toutefois, assez curieusement,
jamais été mis en vigueur. Aussi les quelques lois particulières
qui ont érigé des services administratifs en services à gestion
séparée reprennent-elles ses dispositions, pour les compléter et
les préciser pour le cas précis qu'elles régissent. L'arrêté
royal qui aurait dû régler le statut des services à gestion
séparée en général, n'a jamais été adopté. On notera en tous
cas que c'est bien un texte de niveau législatif qui doit inter
venir pour la création de chacun de ces services.
Quant aux entreprises d'Etat, on retrouve un procédé de création
similaire, puisque c'est une loi particulière qui doit désigner
les services, de nature économique, qui seront organisés sous
cette forme (1). Le jeu normal de la hiérarchie des normes per
met évidemment que ces lois particulières s'écartent du régime
général défini au titre IV des lois sur la comptabilité de l'Etat.
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Il faut remarquer enfin que certaines institutions non dotées de
la personnalité juridique sont organisées, sur un mode relative
ment autonome, par des lois particulières qui ne se rattachent
ni au système des services d'Etat à gestion séparée, ni à celui
des entreprises d'Etat. Tel est, par exemple, le cas de la
Loterie Nationale.
Dans toutes ces situations, l'intervention du législateur a donc
pour objet d'autoriser la dérogation à certaines dispositions
législatives générales. A l'exception de celles, auxquelles
il est expressément dérogé, l'ensemble des règles de la gestion
centralisée demeure applicable aux institutions concernées :
compétence des divers organes politiques, procédures de décision,
contrôles de toute nature, statut du personnel, règles de gestion
des biens, sont en principe identiques à ceux qui se rencontrent
dans l'administration générale.
La création d'une personne juridique distincte de celle de
l'Etat ouvre . à cet égard, de tout autres perspectives. Si. faible
que soit le degré d'autonomie conféré à l'organisme, il reste
que l'octroi de la personnalité juridique le soustrait en principe
à toutes les règles de la gestion centralisée. Distinct par
hypothèse de la collectivité politique fondatrice, l'organisme
personnalisé ne sera régi par les législations applicables à
l'administration centrale que si un texte le prévoit expressément.
Ainsi, certaines législations (telle la loi du 14 juillet 1976
relative aux marchés publics) définissent leur champ d'applica
tion en des termes larges, débordant la personne juridique de
l'Etat; d'autres (comme le statut des agents de l'Etat) se
bornent initialement à l'Etat même, mais sont rendus applicables
par référence à une série d'organismes nominativement désignés
(1). L'octroi de la personnalité juridique (lequel ne se reconnaît
d'ailleurs pas toujours sans difficultés (2)) constitue en ce
sens un seuil décisif dans la constitution d'entités autonomes.
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Le procédé juridique de création d'organismes publics personna
lisés peut revêtir divers aspects. Le plus simple se présente
lorsqu'une loi particulière crée un organisme, l'organise entiè
rement et lui confère la personnalité juridique. Le législateur
fait alors oeuvre complètement autonome et aménage librement
les structures institutionnelles; les . institutions créées
de cette façon présentent effectivement une grande hétérogénéité,
notamment quant à la composition et à la structure des organes
de gestion (1). On trouvera par exemple, à côté des régies
soumises au pouvoir hiérarchique d'un ministre, des établissements
publics dont les organes de gestion comprennent des représentants
patronaux et syndicaux (2), ou encore des experts (3), des
représentants des usagers (4), des représentants du personnel
(5), ete...
La fonction de la loi organique est, dans cette hypothèse, multiple
et fondamentale : elle confère à l'institution à la fois l'exis
tence, la personnalité et la structure formelle. Le rôle du
pouvoir exécutif se bornera .à préciser et compléter ses disposi
tions. .Il arrive toutefois que le rôle conféré au Roi aille
au-delà de ces limites, par exemple lorsque la loi organique se
borne à poser le principe de la création de l'organisme et à
ébaucher sa structure (6). En revanche, l'institution elle-même
n'a généralement aucun pouvoir d'auto-organisation, la compétence
reconnue à ses organes n'allant normalement pas au-delà de 1'
l'adoption d'un règlement d'ordre intérieur.
Il existe quelques exemples d'établissements publics dont la
création ne résulte pas directement d'une loi particulière, mais
d'un acte du pouvoir exécutif agissant dans le cadre d'une légis
lation de portée plus générale. Citons à titre d'exemple le
cas des comités de remembrement, que la loi du 22 juillet 1970
relative au remembrement légal de biens ruraux définit expressé
ment comme des établissements publics dotés de la personnalité
j uridique (7) .
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109. Le processus de création des organismes décentralisés devient plus
complexe lorsque plusieurs personnes juridiques, publiques ou
privées, sont amenées à y participer.
On a relevé que la forme juridique de l'établissement public est
d'une extrême souplesse, de sorte que des personnes étrangères
à l'Etat peuvent fort bien y jouer un.rôle comme gestionnaires,
voire comme bailleurs de fonds (1). Toutefois, l'établissement
public reste dans son principe une émanation purement unilatérale
de l'Etat. Les associations de droit public, au contraire, font
intervenir plusieurs personnes dans le processus même de leur
constitution.
Les dispositions des lois organiques d'associations de droit
public s'inscrivent entre deux pôles. L'un se rapproche du
processus de création unilatérale; il consiste à prévoir directe
ment dans le texte légal la création de l'organisme en question.
L'autre met l'accent sur la nature associative de l'organisme;
il consiste à autoriser le gouvernement à participer à la consti
tution d'une société. La différence entre les deux formules
semble, de prime abord, très importante : dans le premier cas,
la loi créerait véritablement l'organisme, tandis que dans le
second cas, elle revêtirait simplement le caractère d'une habi
litation permettant au gouvernement d'adhérer à un acte contrac
tuel et ne ferait ainsi que manifester le consentement de la
personne juridique de l'Etat, agissant par la voie de son organe
le plus autorisé. Toutefois, un examen plus attentif montre
qu'il s'agit là d'un élément simplement formel, qu'il faut mettre
en relation avec d'autres aspects pour cerner la nature du pro
cessus de constitution.
Pour constituer pratiquement un organisme associatif, il est
indispensable de fixer les engagements des différents associés et
d'aménager le fonctionnement des organes sociaux. En outre, il
faut réunir sur ces deux points - ou en tous cas sur le principe
des deux - le consentement des associés. C'est l'adoption des
statuts qui, en droit commun, manifeste l'accord des associés et
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donne naissance à l'association. Dans le cas des organismes
publics, il convient donc,de vérifier comment sont organisés
ces divers éléments..
On constate que, dans bon nombre de cas, la loi organique défi
nit les grandes lignes de l'organisation institutionnelle de
l'association et désigne le type de personne juridique qui pourra
devenir actionnaire ou associé; la détermination concrète de
ceux-ci, la définition de leurs apports et les précisions de
nature institutionnelle figurant alors dans les statuts établis
par un acte notarié. Il est pratiquement toujours prévu que les
modifications de ces statuts seront soumises à l'approbation du
Roi ou du gouvernement, voire du législateur (1) . Cette dualité de
sources accuse bien la nature ambiguë des associations de droit
public. Créées par la loi, elles revêtent fondamentalement la
nature d'institutions publiques et leur suppression requiert 1 inter
vention du législateur. C'est la loi organique qui pose le
principe de leur existence et qui régit au premier chef leur
fonctionnement. Toutefois, en tant qu'associations, elles se
présentent aussi comme le produit d'un accord contractuel et
surtout comme une réalité institutionnelle dotée d'une faculté
d'auto-organisation; l'existence de statuts et la compétence des
organes sociaux pour modifier ceux-ci en témoignent.
Cet aspect explique 1'emprunt presque systématique des
formes du droit privé, qui fournissent à l'association un modèle
institutionnel connu. Nous examinerons ci-après les conséquences
et les modalités d'un tel emprunt. L'Etat apparaît donc, dans
l'association de droit public, à la fois comme puissance publique
et comme cocontractant; la prééminence naturelle de sa première
qualité s'y manifeste par la prévalence des dispositions de la
loi sur l'accord de volontés des associés.
110. La part respective de la loi et des statuts dans le règlement de
1'institution peut varier. Encore faut-il souligner qu'il existe
un décalage certain entre le procédé formel de constitution des
organismes décentralisés, et la réalité sociologique qui préside
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à celle-ci. Les procédés unilatéraux recouvrent fréquemment un
accord préalable, parfois très formalisé, entre le gouvernement
et les parties intéressées; la chose n'est pas spécifique au
domaine des services publics, mais elle y trouve quelques illus
trations frappantes (1). Des institutions de nature purement
conventionnelle, comme le Comité de contrôle de l'électricité
et du gaz, peuvent également jouer un rôle d'envergure dans la
régulation d'un secteur et assurer ainsi un rôle quasi-normatif
dont on s'attendrait à trouver le fondement dans la loi (2).
L'importance réelle de la concertation, de l'accord et du contrat
ne se mesure donc pas, ou du moins pas uniquement, selon la place
que leur ménagent les textes législatifs. Il n'est cependant pas
sans intérêt d'examiner quel est, sous l'angle purement formel,
le rôle respectif de la loi et de l'élément conventionnel.
Généralement, la loi indique quels sont les actionnaires possibles
et détermine la composition du conseil d'administration et/ou
d'autres organes de gestion (3). Toutefois, il arrive qu'elle
aille au-delà et détermine directement, par
exemple, le montant du capital ou la consistance des apports (4) .
Exceptionnellement, la loi peut même rendre la participation à
l'association obligatoire pour certains actionnaires, et définir
de façon relativement précise la teneur de leurs engagements;
le cas des sociétés d'épuration des eaux est certainement l'un
des plus frappants en ce sens (5). La marge laissée aux rédac
teurs des statuts est alors particulièrement étroite.
Il est aussi relativement fréquent que les premiers statuts de
l'institution soient annexés à la loi organique (6). Ce procédé
devrait logiquement leur conférer une véritable portée normative;
pourtant, il va généralement de pair avec la reconnaissance à
l'assemblée générale du pouvoir de les modifier. Il est d'ail
leurs courant que les statuts annexés à la loi fassent l'objet,
parallèlement, d'un acte notarié considéré comme l'acte constitu
tif de la société; le procédé de l'annexion à la loi ne semble
plus remplir, alors, qu'une fonction de certification et de
publicité. On observe toutefois que le législateur est plus
volontiers laconique à propos des structures de l'organisme qu'il
crée, lorsque les statuts de ce dernier sont annexés.
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Pl.us fondamentalement, les statuts en viennent parfois à perdre
tout caractère conventionnel parce qu'ils sont arrêtés par le Roi.
Tel est le cas notamment pour la Société nationale des chemins
de fer belges (1), pour les sociétés d'épuration des eaux (2),
et, depuis peu, pour les sociétés de transports en commun urbains
(3). Les statuts cessent, dans ce cas, de manifester la nature
associative de l'institution, pour devenir un prolongement nor
matif pur et simple des dispositions légales.
111 . La remarque souligne la complexité de la distinction entre éta
blissement public et association de droit public. Trois cri
tères voisins contribuent à délimiter ces notions : l'un procède
du nombre de personnes juridiques participant à l'organisme,
l'autre s'attache à la forme associative de l'institution, le
troisième est fondé sur la nature (unilatérale ou conventionnelle)
du procédé de sa création. Mais ces trois critères ne convergent
pas nécessairement. Procédant de manière unilatérale à la
création d'un organisme public, le législateur peut prévoir la
oarticipation de tiers à son fonctionnement; il pourrait lui
donner une forme juridique apparentée à celle de l'a.s.b.l. ou
de la société commerciale. Telle est l'hypothèse que l'on vise
sous le nom d'établissement public à forme sociétaire, dont
l'Institut de réescompte et de garantie et la Société nationale
des chemins de fer belges sont cités comme exemples (4). Dans
le cas de l'Institut de réescompte et de garantie, la partici
pation de personnes privées est tout à fait essentielle à l'orga
nisme, dont les rouages institutionnels se rapprochent fortement
du modèle sociétaire; toute fois,. la création de l'Institut a été
unilatéralement le fait de la loi; les statuts, comme le montant
du capital, sont arrêtés par le Roi, et les souscripteurs doivent
être agréés par le Ministre des Finances (5). Quant à la
Société nationale des chemins de fer, ses structures s'écartent
davantage du modèle sociétaire et les actionnaires autres que
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l'Etat n'y jouènt qu'un rôle purement financier (1). Le cas des
sociétés d'épuration des eaux illustre l'hypothèse-limite où
l'association, bien qu'elle réunisse véritablement plusieurs
personnes dans des structures de type sociétaire, doit à l'auto
rité publique et sa création, et la détermination de sa composi
tion, et la fixation de l'ensemble de ses règles de fonctionnement.
Autre exemple paradoxal, celui des sociétés régionales d'inves
tissement. La loi du 2 avril 1952 prévoit que ce sont les comi
tés ministériels des affaires régionales qui créent les sociétés
régionales, d'investissement, décident de la composition de
l'assemblée générale des actionnaires et prennent en charge la
souscription du capital initial. Dans les faits, la Région wal
lonne, la Région flamande et l'Etat restent respectivement les
seuls actionnaires des trois sociétés régionales. Toutefois,
les statuts de celles-ci sont arrêtés par leur assemblée géné
rale (sous approbation des Exécutifs régionaux) et sont très
fidèles au modèle sociétaire; l'ouverture du capital aux insti
tutions publiques de crédit est prévue et pourrait se réaliser
sans formalités particulières (2). Ainsi, le fait qu'un pouvoir
public soit seul à l'origine de la création d'une institution
n'exclut pas le recours à la forme sociétaire. Le cas des
sociétés de transport en commun montre cependant qu'un tel pro
cédé finit dans certains cas par sembler vide de sens : l'Etat
étant devenu le seul actionnaire de ces sociétés, il a été
décidé de confier au Roi, plutôt qu'à l'assemblée générale, la
compétence d'arrêter les statuts (3).
112, Si le procédé unilatéral et normatif peut donc être à la base
de la création dè certains organismes à forme sociétaire, il existe
des exemples inverses dans lesquels la loi organique se montre
extrêmement discrète. L'un des cas les plus caractéristi
ques est celui des ports autonomes, associations de
pouvoirs publics dont toutes les structures sont réglées par
des statuts établis par la voie conventionnelle ; ces statuts
ne peuvent toutefois être modifiés que moyennant l'approbation
-187-
du Roi (1). Plus curieux est le cas de la Compagnie des instal
lations maritimes de Bruges, créëe en vertu d'une convention de
concession approuvée par le législateur; l'entrée ultérieure de
l'Etat dans le capital de la Compagnie, la modification des con
ditions financières de l'exploitation et le classement de l'orga
nisme dans la catégorie B de la loi du 16 mars 1954, l'ont succes
sivement rapproché du pouvoir central. Toutefois, ses structures
restent réglées par convention, chacune des modifications à celle-
ci étant soumise à l'approbation législative (2). La Cour de
Cassation a estimé à ce propos que l'intervention du législateur
devait s'entendre comme un acte de haute tutelle administrative
et non comme un acte réellement normatif dont la violation donne
rait ouverture au recours en cassation. Cette jurisprudence (3)
qui ouvre des perspectives importantes sur l'analyse de la nature
de la législation organique, doit cependant être traitée avec
circonspection. En effet, l'approbation législative initiale,
visée en l'espèce, â été donnée par la voie d'un cavalier bud
gétaire; or, la Cour n'indique pas si sa position résulte du
contenu même de la disposition ou de sa nature formelle.
113. Il arrive également que le législateur intervienne pour auto
riser l'entrée de l'Etat dans le capital d'une société préexis
tante. Un exemple historique du procédé se rencontre à propos
de la Banque nationale. Créée par des actionnaires privés en
vertu de la loi du 5 mai 1850, qui réglait les conditions de
l'émission de billets de banque, la Banque nationale a vu la
loi du 28 juillet 1948 organiser l'entrée de l'Etat dans son
capital et accroître considérablement la maîtrise de celui-ci
sur ses organes de gestion; les modifications statutaires sont
soumises à l'approbation du Roi. Dès 1939, la Banque nationale
avait été soumise à la tutelle du Ministre des Finances. La
loi de 1948 que l'on a pu qualifier de quasi-nationalisation (4)
parachève une profonde transformation de nature et amène la
Banque nationale à une situation juridique qui ne diffère pas
notablement de celle de certains organismes créés par une loi (5)
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Plus récemment, on relève plusieurs exemples de textes qui
autorisent l'Etat à participer au capital de sociétés préexis
tantes, sans que des bouleversements aussi considérables n'af
fectent leur organisation. La loi du 22 avril 1965 a par exemple
autorisé l'entrée de l'Etat dans le capital de la société
Distrigaz, à laquelle il est notamment fait apport de la conces
sion exclusive du transport de gaz naturel; elle a imposé en
même temps d'insérer dans les statuts une clause qui réserve aux
administrateurs publics, et en dernier ressort au Ministre qui
a l'énergie dans ses attributions, certaines prérogatives•déci
sionnelles. Ultérieurement, la loi de propositions budgétaires
1979-1980 du 8 août 1980 a procédé plus énergiquement, puisque
son article 180, qui autorise l'Etat à porter sa participation
jusqu'à 51 %du capital, dispose aussi que "le président du conseil
d'administration représente le secteur public et a voix prépon
dérante". Ce type de disposition introduit donc une particula
rité importante, mais limitée, dans l'organisation d'une société
qui reste régie pour le surplus - c'est-à-dire pour tout son
aménagement institutionnel - par ses statuts et par le droit
commun des sociétés. On notera d'ailleurs que la même loi
prévoyait, sans entrée de l'Etat dans le capital, l'institution
d'une sorte de tutelle limitée du gouvernement sur les sociétés
d'électricité (1). Mais les vissicitudes de Distrigaz ne
devaient pas s'arrêter là, puisqu'un arrêté de pouvoirs spé
ciaux vint, le 31 décembre 1983, modifier purement et simplement
ses statuts en y introduisant notamment une tutelle calquée sur
les dispositions de la loi du 16 mars 1954 (2). Ce procédé
légistique fort curieux fit l'objet d'une observation du Conseil
d'Etat, à laquelle le rapport au Roi se contenta de répliquer :
"Xl est évident que cette modification des statuts doit être
approuvée formellement par l'assemblée générale de Distrigaz
Ensuite, Distrigaz fut reprise dans la liste des entreprises
publiques que le gouvernement entendait privatiser; cette déci
sion reste à ce jour sans suite C3).
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Ici encore, l'entrée de l'Etat dans le capital de la société a
donc amorcé un processus de transformation de la nature juridique
de celle-ci, sur laquelle l'emprise de la loi a été croissant.
Dans le contexte de la crise des secteurs économiques, on
rencontre d'autres textes législatifs (ou arrêtés de pouvoirs
spéciaux) qui autorisent l'Etat à prendre des participations "de
sauvetage" dans les entreprises sidérurgiques (1) et dans les
charbonnages limbourgeois (2), sans introduire de bouleversements
comparables daris leur économie institutionnèlle.
Ce type d'habilitations législatives s'accompagne souvent de
dispositions relatives aux modalités financières de la prise de
participation; il s'agit par exemple d'autoriser la souscription
d'actions privilégiées sans droit de vote ou d'obligations "con
vertibles participantes conditionnelles" (3). Par contre, la loi
n'apporte en principe aucune dérogation importante au fonctionne
ment des sociétés concernées : la prise de contrôle des pouvoirs
publics se réalisera simplement par les voies du droit commun,
et empruntera les procédés dont dispose n'importe quel actionnaire
majoritaire.
On relève toutefois le texte assez sybillin de l'article 2 de
l'arrêté royal n° 30 du 15 décembre 1978, qui dispose que
"l'Etat est autorisé à passer toute convention avec ses parte
naires-actionnaires dans les sociétés sidérurgiques (...)
concernant le contrôle et la gestion des obligations convertibles
ou des participations qu'il viendrait à acquérir". Plusieurs
protocoles seront effectivement conclus entre l'Etat et les
"actionnaires privés stables" afin d'organiser les responsabilités
respectives des deux groupes dans la gestion de la S.A. Cockerill-
Sambre ; il sera fait abandon de cette technique au moment où
la participation de l'État atteindra une proportion très large
ment majoritaire (4). Les dispositions des protocoles, traduites
dans des modifications statutaires, comportent plusieurs éléments
qui s'écartent du droit commun des sociétés, notamment le droit
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de veto conféré, au vice-président du conseil d'administration
- ébauche d'un pouvoir tutélaire - ainsi que l'introduction
dans les structures sociétaires . d'un comité de direction exerçant
une partie des pouvoirs normalement dévolus au conseil d'admi
nistration ( 1 ) .
Plus caractérisé est le texte de l'article 175 de la loi de
propositions budgétaires 1979-1980 du 8 août 1980. Il énonce
que "les montants destinés à amortir la perte d'exploitation de
S.A. "Kempense Steenkolenmynen" pourront être fournis par l'Etat
belge, en tout ou en partie, (...) sous forme d'apport dans le
capital social selon des modalités pouvant déroger aux lois sur
les sociétés commerciales et civiles, fixées par arrêté royal
délibéré en Conseil des ministres. Les statuts de la S.A.
"Kempense Steenkolenmynen" fixeront la représentation des pou
voirs publics dans les organes de gestion. Cette représentation
qui comprendra les régions sera fixée par arrêté royal délibéré
en conseil des ministres" (sic). Cette disposition a donc
expressément autorisé le Roi à déroger au droit commun sur deux
points importants de l'organisation de cette société, à laquelle
l'Etat participait déjà précédemment en tant qu'actionnaire mino
ritaire (2). L'arrêté royal du 30 mars 1981, qui a pourvu à
l'exécution de cette disposition, a précisé la composition du
conseil d'administration, d'un éventuel comité de direction et
du collège des commissaires. Plus récemment, un arrêté royal de
pouvoirs spéciaux a modifié l'article 175 précité en énonçant
que, sous réserve de quelques dispositions impératives concernant
la composition des organes statutaires, l'administration de la
société est réglée selon le droit commun des sociétés (3) . La
formule ne modifie pas sensiblement la situation antérieure, mais
énonce de manière plus claire le rôle subsidiaire du droit
commun.
114. Sur l'échelle des diverses interventions du législateur, nous
en arrivons maintenant à la législation qui fournit un fondement
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général à la participation de l'Etat au capital d'entreprises :
la loi du 2 avril 1962, telle qu'elle a été modifiée en 1976
et 1978, permet en effet à l'Etat, via le mécanisme des missions
déléguées, d'intervenir dans l'actionnariat d'entreprises, majo
ritairement ou non (1).
Cette législation s'avère très discrète quant au régime juridique
des sociétés auxquelles l'Etat est ainsi amené à souscrire. La
principale dérogation au droit commun consiste en ceci, que la
limitation du pouvoir votai prévue par l'article 76 des lois
coordonnées est écartée en ce qui concerne les parts des pouvoirs
publics (article 3 octies, § 1er). Par a:illeurs, la possibilité
de constituer des sociétés anonymes de moins de sept actionnaires
était établie par l'article 3 sexies de la loi du 2 avril 1962
bien avant la réforme, en ce sens, dû droit commun (loi du 5
décembre 1984); la même disposition reconnaît et organise la
faculté de constituer des sociétés d'une personne, qui reste,
elle, dérogatoire au nouveau droit des sociétés. On sait cepen
dant que l'exigence légale de deux actionnaires au moins n'a
guère de portée pratique, de sorte que cette dérogation ne doit
pas être surestimée (2) . L'article 3 septies prévoit par ailleurs que
les statuts des sociétés dont la Société Nationale d'Investissement (S.N.I.)
détient, dans le cadre de sa mission de promotion de l'initiative économique
publique, 50% au moins du capital, fixeront les modalités d'asso
ciation des travailleurs à la détermination des objectifs de ces
sociétés et à la surveillance de leur réalisation (3).
A ces deux exceptions près, la participation, même majoritaire,
de l'Etat au capital d'une société n'amène aucune particularité
quant au droit qui les régit. La loi du 2 avril 1962 ne joue
donc pas à l'égard de telles sociétés le rôle d'une véritable
législation organique : si elle régit les modalité s in sti tution-
nelles de la prise de participation de l'Etat, elle n'entre pas
réellement dans le règlement des structures des entreprises
publiques concernées. On doit relever toutefois que la légis
lation récente témoigne d'une tendance à traiter ces entreprises
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à participation publique de manière spécifique, accentuant ainsi
ce qui les apparente au secteur public. L'on en prendra pour
preuve trois exemples. Le premier résulte d'une modification
apportée en 1985 à la loi du 2 avril 1962; elle organise, de
manière dérogatoire au droit commun d'ailleurs, le rachat par
une entreprise à participation publique de celles de ses propres
actions qui sont détenues par les pouvoirs publics. La ratio
legis de la disposition est de faciliter la "reprivatisation"
du capital des entreprises concernées , surtout dans le cadre du
fonctionnement du Fonds de rénovation industrielle (1) . Or, pour l'application
de cette disposition, les actions détenues par le secteur public
s'entendent non seulement de celles que détient la S.N.I. (ou
une de ses filiales spécialisées), mais aussi de celles que
détiennent des sociétés dont la S.N.I. (ou une filiale spécialisée)
est actionnaire majoritaire, La loi place donc sur le même pied
des institutions de droit public et des entreprises à partici
pation publique majoritaire. Deuxième illustration de cette
tendance ; la loi de redressement du 31 juillet 1984, en ses
dispositions relatives au Fonds de rénovation industrielle,
organise la création de sociétés de reconversion dans lesquelles
la participation d'actionnaires privés doit impérativement repré
senter au minimum un tiers du capital (2), Or, ici encore, on
ne considère pas comme actionnaires privés les sociétés dans
lesquelles la S.N.I. détiendrait plus de 25% du capital ou des
voix.
Troisième exemple : l'arrêté royal du 7 mai 1985 unifie le régime
de l'émission d'actions sans droit de vote par les entreprises
des secteurs nationaux; il permet la souscription de ces actions
par la S.N.I. et certaines de ses filiales spécialisées, mais
aussi, moyennant l'autorisation du ministre des Affaires écono
miques, par des sociétés dont la S.N.I. détient au moins 50%
du capital. Peut-être faut-il voir dans ces trois textes l'amorce
d'une atteinte au statut de droit commun qui, lors du vote des
dispositions de la loi du 2 avril 1962, avait été rais en exergue
comme caractérisant les entreprises où la S.N.I. prendrait des
participations (3).
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115. Enfin, à l'extrémité de la gradation que l'on peut établir quant
au rôle de la loi dans la création des organismes publics,
apparaissènt des cas où le seul fondement légal d'une telle
création consiste en une législation générale qui aménage un
modèle institutionnel de droit commun.
On pense tout d'abord à quelques cas d'initiative économique
publique "sauvage", dans lesquels les pouvoirs publics ont pris
des participations dans le capital de sociétés commerciales sans
habilitation législative particulière; le cas le plus notoire à
cet égard est celui de la S.A. Val-Saint-Lambert (1). On sait
qu'un contentieux important s'est développé sur ce point entre
la Cour des Comptes et les pouvoirs exécutifs national et
régionaux; ceux-ci considéraient en effet que des initiatives de
ce type trouvaient un fondement suffisant dans un cavalier budgé
taire, répété d'année en année, qui autorisait les Ministres
compétents à utiliser les crédits du Fonds d'expansion économique
et de reconversion régionale "à toutes fins utiles, dans le
cadre de la politique sociale, économique et régionale du gouver
nement" (2). Le caractère imprécis et pléonastique de la
formule - pourquoi autoriser l'exécutif à utiliser des crédits
budgétaires, ce qui va de soi ? - indique bien qu'au-delà de la
controverse relative au sens de cette disposition, le problème
posé est celui de la nécessité même d'une habilitation légale.
En effet, le cavalier budgétaire précité peut se voir attribuer trois ac
ceptions. La première, plus restrictive, limite sa portée au domaine budgé
taire stricto sensu, en permettant l'imputation aux crédits du Fonds,
de toute espèce de dépenses; cette interprétation refuse donc
au texte considéré toute incidence sur la légalité intrinsèque
des dépenses.
Une deuxième lecture, exagérément extensive, voit dans le cavalier
budgétaire précité une autorisation de déroger à toutes les
législations en vigueur dans la mesure où la politique sociale,
économique et régionale du gouvernement le requiert. Une troi
sième interprétation voit dans le cavalier budgétaire une habilitation géné-
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rale à exercer, dans le respect de législations générales, des
facultés d'initiative que la loi ne reconnaît pas expressément
aux pouvoirs publics, : accorder des prêts, créer une société,
se porter caution, verser des avances sur augmentation de capital,
etc. Cette troisième hypothèse explique la nature vague de la
disposition; mais on peut se demander s'il est bien utile que
le législateur (fût-il budgétaire) intervienne si c'est pour se
borner à consacrer, sans poser aucune limite ni condition, une
faculté d'action définie en des termes aussi larges.
Les modifications apportées en 1976 et surtout en 1978 à la loi du 2
avril 1962 ont enlevé à cette controverse la plus grande partie
de son objet pratique. En effet, 1'organisation du mécanisme
des missions déléguées offre un support légal peu
contraignant à la création de sociétés publiques; les prises
de participation opérées directement par les pouvoirs publics
sans recours à ce mécanisme se sont dès lors raréfiées (1).
Elles sont d'ailleurs, à notre; sens, interdites; l'existence à
cette fin d'un mécanisme institutionnel spécifiquement organisé
exclut des initiatives parallèles dépourvues de fondement légal
ou décrétai propre (2).
Le domaine de la création de sociétés commerciales n'est cepen
dant pas le seul où ce problème apparaisse. Il est quelques
exemples dans lesquels les pouvoirs publics recourent à d'autres
formes juridiques pour constituer des institutions publiques
autonomes; il s'agit de l'association sans but
lucratif ainsi que de l'établissement d'utilité publique. En
principe réservées à l'exercice d'activités non lucratives, ces
formes institutionnelles peuvent cependant devenir le support
d'une activité économique, ainsi qu'en témoigne l'exemple de
l'Institut national des Radioéléments (3). Leur utilisation par
les pouvoirs publics ne fait 1'objet d'aucune prévision légale.
On notera qu'il peut être extrêmement difficile d'établir l'ap
partenance d'institutions de ce type au secteur public : comment
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décider, par exemple, si une a.s.b.l. dans laquelle l'Etat
désigne huit administrateurs sur vingt, et où d'autres institu
tions publiques en désignent deux, est ou non placée "sous la
maîtrise des gouvernants" ? Comment qualifier une société dont
la Région détient 50% du capital ? Plus crucial encore, comment
inclure dans le secteur public une fondation dont le rattachement
sociologique et financier aux pouvoirs publics est patent,.mais
dont l'initiateur reste une personne privée (1) ? L'absence de
législation spécifique supprime un élément important de rattache
ment aux pouvoirs publics et accentue dès lors l'indétermination
du statut de l'organisme.
116. Dans le processus de création des entreprises publiques, la loi
pe\it donc jouer un rôle variable dont nous avons observé les
degrés, depuis la simple dérogation aux règles de la gestion
centralisée, jusqu'à l'aménagement d'un modèle institutionnel de
droit commun dont l'Etat se borne à faire usage. Il reste
que le principe de légalité n'a pas seulement, en droit positif,
la valeur d'une constatation, mais aussi celle d'un précepte
normatif; comment définir, dans cette perspective, les limites
dans lesquelles l'intervention du législateur s'impose comme
condition de validité de la création d'une institution publique ?
Dans certaines situations, l'intervention du législateur s'impose
pour des raisons évidentes. Tel est le cas notamment lorsque
l'institution a créer doit être dotée de la personnalité juridique,
et qu'elle n'emprunte pas la forme de société ou d'association
sans but lucratif; il est évident que le législateur doit alors inter
venir spécialement pour conférer à l'organisme la personnalité civile.
Pour cette seule raison, la fondation d'une régie ou d'un éta
blissement public requiert par définition l'existence d'une loi
particulière. Il n'y a guère matière à discussion, non plus,
lorsque l'institution que l'on veut créer doit disposer de pré-
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rogatives particulières - pouvoir réglementaire, perception de
redevances obligatoires, monopole, pouvoir d'expropriation - ou
simplement si son fonctionnement suppose des dérogations au droit
commun; dans les deux cas,, un soulèvement législatif ou décrétai
est manifestement requis.
Plus délicate est l'hypothèse où l'organisme concerné se rappro
che du droit commun, emprunte intégralement à celui-ci un modèle
institutionnel, exerce des activités comparables à celles d'une
personne privée, use de modes d'action régis par le droit com
mun, etc. A quel titre le législateur doit-il, par exemple,
intervenir pour autoriser l'Etat à devenir associé d'une a.s.b.l.
ou actionnaire d'une société commerciale ? Les législations de
droit commun qui organisent ces formes juridiques ne suffisent-
elles pas pour que l'Etat, doté de la capacité civile, puisse
en faire usage comme tout un chacun ? Faut-il répondre diffé
remment selon que la participation est minoritaire ou majoritaire ?
Faut-il distinguer selon que l'objet de l'institution est plus
ou moins marqué par l'intérêt public ? Dans le contexte contem
porain, où le pouvoir exécutif semble s'accommoder de plus en
plus mal des prérogatives du Parlement, ces questions prennent
une résonance particulière.
117. Les attitudes possibles à propos de cette question se ramènent,
à notre sens, à quatre possibilités. La première se fonde sur
l'article 78 de la Constitution et insiste sur la nécessité d'une
habilitation législative susceptible de fonder toute initiative
du pouvoir exécutif (1). Cette interprétation rigoureuse de la
disposition constitutionnelle doit amener à exiger l'intervention
du législateur même pour des prises de participation minoritaires,
et quelle que soit la nature juridique de l'institution concernée.
Une telle position paraît irréprochable sur le plan purement
doctrinal, et correspond indiscutablement à la logique de la
conception classique de la séparation des pouvoirs.
L'argument, toutefois, ne revêt pas une valeur préremptoire puisque
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d'autres justifications sont également énoncées à l'appui du
principe de légalité. C'est ainsi qu'une partie de la doctrine
lie la nécessité de l'intervention législative à la qualification
de l'institution créée comme organisme d'intérêt public (1).
Cette démarche se retrouve dans les prises de position de la
Cour des Comptes relatives à la licéité des a.s.b.l. publiques
(2) et, en des termes laconiques, dans un arrêt du Conseil d'Etat
relatif à un cas étonnant de création d'un établissement d'uti
lité publique par des fonctionnaires du ministère de la Culture
néerlandaise (3). Le raisonnement suivi ici consiste à qualifier
d'abord l'institution considérée,.selon la méthode inductive
du faisceau d'indices, pour inférer ensuite de cette qualifica
tion la nécessité d'une intervention du législateur. Ce raison
nement semble donc limiter le principe de légalité aux cas
où l'intitution concernée présente les caractères d'une insti
tution publique.
Cette deuxième.optique suscite une difficulté de nature logique.
Dans la méthode du faisceau d'indices, la création de l'insti
tution par la voie législative est considérée comme l'un des
éléments qui permettent d'inférer la qualification d'organisme
d'intérêt public; or, dans la démarche déductive, cette quali
fication devient l'élément qui justifie L'intervention législa
tive. Sans constituer un cercle vicieux proprement dit (4),
cette difficulté peut contribuer à en établir un; si le même
retournement logique s'opère simultanément à propos d'une série
d'indices, la méthode devient évidemment impraticable.
Une troisièmé conception du principe de légalité repose sur
l'idée selon laquelle la création de l'institution porte d'une
certaine manière atteinte aux droits des tiers et à l'initiative
privée, voire même aux libertés publiques (5). S'agissant
d'organismes à caractère d'entreprise, cet argument s'attachera
particulièrement à la liberté du commerce et de l'industrie (6).
Si cette justification est évidemment bien établie dans son
principe, encore faut-il préciser, à notre sens, en quoi la
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création de telle ou telle institution porte effectivement atteinte
aux droits des tiers. Comme nous l'avons indiqué précédemment,
il ne nous semble pas que la création d'une entreprise publique
aille, en soi, à l'encontre de la libèrtê du commerce et de
l'industrie (1). Dans cette perspective, ce sont uniquement les
dérogations au droit commun et les prérogatives de puissance
publique qui requerraient un fondement de nature législative.
La deuxième et la troisième des conceptions exposées ci-dessus
peuvent se rejoindre, dans la mesure où l'on suppose que la
qualité d'organisme d'intérêt public entraîne en soi l'appli
cation d'un régime juridique particulier qui, plaçant l'insti
tution en dehors du droit commun, affecte en un. certain sens
les droits des tiers.
Enfin, le Professeur LEWALLE a esquissé une quatrième approche
de la question, qui procède essentiellement d'une réflexion sur
le "démembrement" du secteur public par le procédé de la décen
tralisation. Il s'agit ici de considérer la création d'institu
tions parapubliques en tant que transfert de compétences qui,
originellement, reviennent à une collectivité politique. Dans
cette optique, le professeur LEWALLE (2), faisant la part du
feu face à une pratique foisonnante, suggère de limiter la règle
de l'habilitation législative expresse aux seuls cas où la créa
tion de l'organisme considéré soustrait véritablement à une col
lectivité politique une part de ses attributions. L'on pourrait
alors admettre que les pouvoirs publics créent, sans fondement
législatif particulier, des organismes destinés à exercer sous
leur contrôle des attributions bien délimitées; par contre,
une habilitation légale serait requise dès que les attributions
transférées atteindraient une certaine importance ou dès que
l'institution qui en serait chargée échapperait au contrôle public.
C'est un renversement de perspective assez considérable qui
s'opère ainsi, puisque, loin de lier le principe de légalité
à la qualification d'organisme d'intérêt public, cette conception
le rattache plutôt à la notion de compétence; la nécessité d'une
habilitation législative y paraît plus impérieuse pour les cas
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de transfert vers des organismes privés. La limite assignée à
l'utilisation pure et simple de modèles de droit privé procède
alors principalement d'une sorte d'interdiction de la "délégation"
au sens le plus large du terme. Cette perspective met l'accent
sur la notion de compétence des personnes publiques plutôt que
sur la qualification organique des institutions examinées; on
retrouve ainsi l'alternative entre les deux critères majeurs de
délimitation de la summa divisio.
118. La confrontation de ces divers points de vue met en effet en exergue les
difficultés que rencontre, de manière tout à fait générale, la
structuration juridique de l'action de l'administration. Le
principe de légalité, trouvant dans l'article 78 de la Consti
tution unè assise constitutionnelle majeure, ne suffit pas à
lever ces difficultés. En effet, il n'éclaire guère la nature
du procédé par lequel une personne publique se comporte comme
un sujet du droit commun; il ne spécifie pas si le fondement
législatif dont se réclame l'action de l'administration doit
lui être spécifique, et, si oui, dans quelle mesure. Aussi
peut-on le lire avec des accents différents, qui vont de la
nécessité systématique d'habilitations pour toute espèce d'acte
juridique - ce qui est loin de se vérifier dans la pratique
(1) - à la simple exigence d'un fondement légal pour
les actes qui dérogent au droit commun ou affectent la situation
juridique des tiers. L'incertitude qui affecte la licéité des
actes de participation à des a.s.b.l. ou à des sociétés commer
ciales n'est des lors que le reflet d'une question beaucoup plus
générale liée au partage du droit public et du droit privé dans
le règlement de l'activité publique (2).
B. Les entreprises publiques du niveau régional et communautaire
119. Comme il a été exposé plus haut (3), la loi spéciale confirme
expressément la faculté, pour les Communautés et les Régions,
de procéder à la création d'organismes publics, y compris de
nature économique. Les procédés de création auxquels il a été
recouru jusqu'à présent ne diffèrent guère de ceux que nous
-200-
avons observés au niveau national.
Relevons entre autres l'apparition, avec l'Office régional des
déchets non ménagers, de ce qu'il faut bien appeler, malgré
l'imprécision du terme, une entreprise régionale (1), la Région
flamande ayant choisi aux mêmes fins la constitution d'un orga
nisme qui, malgré son appellation de "Société publique des
déchets", est classé en catégorie A dans la loi du 16 mars 1954
et s'apparente dès lors à une régie (2). Des établissements
publics communautaires et régionaux ont été créés (3), ainsi que
plusieurs associations.de droit public, succédant, pour la
plupart, aux organismes nationaux anciennement chargés de gérer
des matières visées par la réforme de l'Etat (4). Le processus
juridique de création de ces organismes ne présente pas d'origi
nalité majeure par rapport à ce que nous avons observé au niveau
national, si ce n'est du fait des particularités liées au méca
nisme de succession aux organismes nationaux; adnsi, par exemple,
le décret wallon du 23 avril 1986, relatif à la Société wallonne
des distributions d'eau, prévoit ; "Sont de plein droit action
naires (...), les actionnaires de la Société nationale des distri
butions d'eau qui relèvent de la Région wallonne et dont le Roi
aura (...) sauvegardé les droits" (article 1er, § 3).
Par ailleurs, la compétence reconnue aux Régions en matière
d'initiative économique publique leur permet de procéder à la
création d'entreprises publiques dans le cadre de la loi du
2 avril 1962. Comme elles n'ont, à ce jour, pas procédé à des
modifications décrétales de cette législation, les constatations
exposées ci-avant pour l'Etat sont valables également au niveau
régional.
Quant à la constitution d'a.s.b.l. publiques, elle a connu un
développement très important dans les matières culturelles et
communautaires; l'odyssée des institutions de promotion du
tourisme en témoigne... (5); les dispositions de la législation
du pacte culturel ne sont pas étrangères à cette évolution.
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L'un des cas les plus frappants est celui du Centre culturel
de la Communauté française "Le Botanique", a.s.b.l. dont les
membres sont nommés par l'Exécutif de la Communauté française,
dont les administrateurs doivent être agréés par lui, et dont
les ressources sont constituées de subventions (1); cet exemple
va cependant au-delà du phénomène du recours au droit commun,
car l'emprise de l'Exécutif sur la composition de l'association
et de ses organes constitue une dérogation importante à la loi
du 27 juin 1921; pour cette raison, il nous paraît que la créa
tion de cette institution aurait dû emprunter la voie décré-
tale (2). Toute la gamme des interventions - et des abstentions
législatives trouve ainsi son parallèle au niveau décrétai.
120. La constitution d'organismes communs à plusieurs collectivités
politiques suscite, quant à elle, des difficultés particulières
en ce qui concerne le procédé juridique de constitution lui-même.
Ces difficultés procèdent directement de la double nature, déjà
évoquée ci-dessus, des associations de droit public. Organismes
décentralisés issus d'une collectivité politique, elles doivent
trouver dans une norme législative les principes de leur créa
tion et de leur organisation; mais, institutions associatives,
elles doivent aussi reposer sur un acte contractuel. S'agis
sant' d'associer des collectivités de niveau équivalent, il faut
concilier ces deux exigences. La loi et le décret ne peuvent
procurer à la création de l'organisme qu'un fondement limité à
la participation de la collectivité dont ils émanent; les conven
tions et protocoles qui concrétisent l'accord des diverses col
lectivités ne peuvent,.quant à eux, lier formellement les légis
lateurs respectifs.
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Aussi le Conseil d'Etat a-t-il estimé, à propos du Fonds d'amor
tissement de la dette du logement social, créé par l'arrêté
royal n° 518 du 31 mars 1987, qu'il convenait de procéder par
la voie conventionnelle, les législateurs respectifs interve
nant pour approuver l'accord ainsi conclu (1). Moins rigide
que la position antérieurement adoptée par le Conseil d'Etat à
propos de l'Office flamand du placement et de la formation
professionnelle (2), cette solution semble être la seule qui
soit à la fois praticable et respectueuse de l'autonomie des
diverses collectivités. On notera toutefois que le Conseil
d'Etat n'a admis le récours au procédé conventionnel qu'en
considération de l'objet du Fonds, qui se limite au règlement
d'un passif et n'entraîne donc aucun abandon de compétences de
la part des Régions (3). Cette réserve est inspirée, pensons-
nous, par les considérations suivantes. La création d un orga
nisme par la voie conventionnelle suscite nécessairement des
difficultés au cas où l'une des collectivités fondatrices sou
haiterait s'en retirer; cette faculté n'est, du reste, pas prévue par
la convention (4). L'autonomie de chacione des collectivités composantes se
trouve ainsi entravée par l'existence d'un engagement conventionnel.
L'avis du Conseil d'Etat semble suggérer que cette limitation
peut être admise tant qu'il n'y va que de tâches de gestion, mais
qu'elle ne serait pas acceptable s'il s'agissait de participer
à l'exercice de compétences. Une telle distinction ne nous
paraît guère convaincante : les attributions du Fonds, même si
elles n'impliquent pas l'exercice d'options politiques ni le
recours à des prérogatives de puissance publique, s'inscrivent
malgré tout dans le cadre d'une matière confiée aux Régions et
elles intéressent de très près la gestion financière de celles-ci
(5). Il nous paraîtrait plus logique d'admettre dans tousi^s
cas le recours à des procédés de collaboration conventionnelle,
sous l'approbation des législateurs respectifs, mais en consi-
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dérant comme obligatoire l'aménagement d'une faculté de résilia
tion unilatérale, qui garantisse le maintien ultérieur d'une
certaine autonomie de décision.
L'article 92 bis, inséré dans la loi spéciale du 8 août 1980 par
celle du 8 août 1988, règle désormais expressément cette question?
il prévoit en effet que la création d'organismes communs peut être
opérée par la voie d'accords de coopération, soumis à l'approbation
des législateurs respectifs. De tels accords peuvent porter sur
l'exercice conjoint de compétences propres".
121. Il faut préciser également les limites de la compétence régionale
et communautaire lors de la création d'entreprises publiques.
En permettant au législateur décrétai de "régler la
création" des établissements et entreprises agissant dans sa
sphère de compétence, l'article 9 de la loi spéciale opère
une transposition du principe de légalité; celui-ci ne doit
pas s'entendre autrement qu'au niveau national. Le législateur
décrétai partage donc les prérogatives normales d'un législateur
organique : il peut régler la création d'organismes sur le mode
général ou cas par cas (1), il peut créer des formes juridiques
originales, les doter de la personnàlitê juridique, les modeler
en se référant en partie aux modèles du droit privé.
Jusqu'à sa récente modification par la loi du 8 août 1988, la loi
spéciale limitait assez nettement la compétence ainsi reconnue
aux Communautés et aux Régions; elle imposait en effet le respect
de la loi sur la comptabilité de l'Etat (ce qui est toujours le
cas actuellement), mais aussi le respect de la loi du 16 mars 1954
relative au contrôle de certains organismes d'intérêt public.
Le respect de la loi sur la comptabilité de l'Etat comporte des
contraintes importantes dans le domaine de la création d'entre
prises non personnalisées : seuls les modèles institutionnels
prévus (au moins dans leur principe) par cette législation,
peuvent être utilisés pour déroger aux règles de la comptabilité
centralisée. S'il peut créer des fonds budgétaires, des services
de l'Etat à gestion séparée et des entreprises d'Etat, le décret
ne saurait introduire d'autres modèles dérogatoires (2).
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Quant à la loi du 16 mars 1954, son application obligatoire aux
Communautés et aux Régions a posé d'importants problèmes d'inter
prétation (i). La jurisprudence de la Cour d'Arbitrage a abordé
cette question à plusieurs reprises, et, tout en affirmant le
principe de l'assujettissement, obligatoire à la loi de 1954 ainsi
qu'aux modifications que le législateur national y apporterait,
elle a atténué la rigidité d'une telle solution en admettant la
possibilité de combiner des éléments empruntés au régime des
diverses catégories que cette loi définit (2). Ce problême est
désormais réglé, puisque la loi spéciale du 8 août 1988 a supprimé
l'assujettissement des Communautés et des Régions à la loi du
16 mars 1954.
D'autres questions très délicates se posent quant à la compétence
du législateur décrétai pour régler le régime juridique des
organismes qu'il crée. Le décret peut-il, par exemple,
comme l'a fait le décret du Conseil régional wallon du 25 octo
bre 1984 relatif à la Société régionale wallonne du Logement
(article 40), soustraire l'organisme à certaines dispositions
des lois coordonnées sur les sociétés commerciales, auxquelles
il est par ailleurs fait référence à titre supplétif (article 14) ? Pour
rait-il, comme le législateur national l'avait fait à-l'époque de la création
des Sociétés Régionales d'Investissement, dispenser celles-ci du
respect de la législation sur les marchés publics?
Pourrait-il, comme les lois relatives aux sociétés de transports
urbains, prévoir que le personnel d'une entreprise publique
relève de la législation sur les commissions paritaires ?
Ces questions délicates mettent en évidence la distinction entre
le rôle du "législateur organique", qui crée une institution, et
celui du législateur général; habituellement occultée par la réunion de
ces deux prérogatives, la distinction se révèle ici beaucoup plus clairement,
puisque ni l'organisation des sociétés commerciales, ni les marchés publics, ni
les relations collectives du travail, ne rélèvent de la compé
tence des Régions.
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Pour trancher les problèmes de compétence ainsi évoqués, il
convient, selon nous, d'établir une distinction selon le type
de législation concerné. Certaines lois, encore que iie portée
générale, ne s'appliquent que lorsqu'un acte de volonté s'y
réfère; tel est le cas des législations qui organisent un modèle
formel, qui est en quelque sorte mis à la disposition des sujets
de droit qui souhaitent l'utiliser. Lorsque ces sujets de droit
sont des particuliers, ils sont, bien entendu, tenus par toutes
les dispositions impératives de la loi dès lors qu'ils recourent
au modèle que celle-ci règle; par contre, lorsque c'est le
législateur qui se réfère au modèle formel en question, il lui
est loisible de ne s'y référer qu'en partie (1). Cette faculté, d'un
usage très courant dans les lois organiques des institutions décentralisées,
est très étroitement liée au pouvoir de créer une institution,
d'en aménager le mode de gestion, d'en définir les structures
internes. La référence au droit des sociétés est une sorte de
commodité qui évite d'en reproduire toutes les dispositions.
Dans cette optique, il nous paraît très normal, malgré les
indications contraires des travaux préparatoires de la loi
spéciale (2), d'admettre que le décret qui organise une entreprise "para-
régionale" sous la forme de société anonyme puisse s'écarter des dispositions
des lois coordonnées sut les sociétés coriimerciales (3) . Ce faisant,
le décret n'empiète évidemment pas sur le règlement des struc
tures des sociétés anonymes; aussi n'est-il même pas nécessaire
de faire appel aux pouvoirs implicites pour justifier lé recours
à un tel procédé (4 ) .
Quant aux législations qui ne s'appliquent pas par voie d'emprunt,
mais directement, elles posent tout le problème de l'interférence
des compétences. La Cour d'Arbitrage a eu l'occasion d'aborder
ce problème bien que ce soit dans des contextes tout différents
de celui qui nous occupe (5). Elle a admis qu'en l'absence d'in
dication expresse de la Constitution ou de la loi spéciale,, les
Communautés et les Régions peuvent, sans même recourir aux pouvoir
implicites, régler tous les aspects des matières qui leur sont
confiées, en ce compris les aspects qui toucheraient à des matiè-
s
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res relevant de la compétence résiduaire de l'Etat; toutefois,
elles ne peuvent le faire que dans le respect des "normes de base"
fixées par l'Etat et dans les limites du principe de proportion
nalité 0 .
Appliquée au problème du régime des entreprises publiques, cette
jurisprudence signifierait que le décret peut prévoir., à propos
d'un organisme qu'il crée, des dispositions spécifiques relevant
de matières nationales; mais il doit s'agir de précisions complé
tant les normes nationales, sans pouvoir, en principe (2), y
déroger. Le législateur décrétai ne pourrait donc pas, par exem
ple, soustraire un organisme d'intérêt public à la loi du 14 juil
let 1976 sur les marchés publics alors que celle-ci régit toutes
les "personnes morales de droit public" (3). Par contre, il
semble admissible, dans la logique de cette jurisprudence, que
les Communautés ou les Régions soient seules compétentes pour
insérer un organisme dans le champ d'application de telle ou telle
législation nationale, lorsque celle-ci est définie, comme c'est
le cas assez fréquemment, par la voie de 1'énumération. Ainsi,
lorsque la loi sur les commissions paritaires exclut de son champ
d'application les organismes d'intérêt public, sauf ceux que
"le Roi"désigne, il- semble que cette compétence revienne aux
Exécutifs pour les organismes qui relèvent de leur ressort. Une
telle stipulation reste eh effet spécifique à l'organisme com
munautaire et régional, et elle ne va pas à 1'encontre de la loi
nationale, qud^, par hypothèse, n'a pas réglé de manière générale
son propre champ d'application.
Ces problèmes se sont surtout présentés, jusqu'à présent, dans le
domaine du statut du personnel. L'application du "statut syndical'
fixé par la loi du 28 avril 1958 ont donné lieu à diverses difficul
tés (4). La loi spéciale du 8 août 1988 clarifie ces deux points.
Elle réserve en effet à la compétence nationale la détermination
du statut syndical des agents des organismes d'intérêt public.
Le statut de pension, lui, semble devoir relever du législateur
décrétai (5). Quant aux statuts administratif et pécuniaire, ils
seront arrêtés par les Exécutifs dans le respect de certains des
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principes généraux du statut des agents de l'Etat, à désigner par
arrêté royal.
Dans le domaine de l'initiative économique publique, ce type de
problèmes peut également se rencontrer. L'on s'interrogera par
exemple sur la compétence du législateur national pour régler,
par l'article 3 quinquiès introduit dans la loi du 2 avril 1962
par la loi du 22 janvier 1985, le régime particulier de rachat
d'actions par les sociétés à participation régionale (1).
C. Les entreprises publiques du niveau local
123. Aux termes de l'article 108 de la Constitution, "les institutions
provinciales et communales sont réglées par la loi". Les modes
d'organisation d'entreprises publiques locales requièrent donc,
tant qu'ils s'intègrent aux "institutions" locales, un fondement
dans des dispositions législatives.
Les lois provinciale et communale (2) prévoient effectivement la
constitution de régies, spécialement destinées à l'exercice
d'activités industrielles ou commerciales. Dépourvues de la
personnalité juridique, ces régies sont dotées d'une autonomie
comptable, assez comparable à celle des entreprises d'Etat.
Dès avant l'introduction de ces dispositions dans les lois orga
niques, les pouvoirs locaux avaient d'ailleurs constitué des
régies "de fait" qui fonctionnaient en parallèle avec les
structures budgétaires et comptables normales.
Quant au processus juridique de constitution des régies, la loi
prévoit qu'il y a lieu à une désignation, par le Roi, des
services à caractère industriel ou commercial susceptibles de
faire l'objet de ce mode d'organisation. Cette disposition peut,
à première lecture, être entendue dans un sens très centralisa
teur, qui permettrait au Roi de déterminer - sur un mode général
ou cas par cas - quels services devraient être constitués en
régie. C'est toutefois une interprétation plus respectueuse de
l'autonomie locale qui a été retenue par le Conseil d'Etat7 celui-ci
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assimile l'intervention du Roi à une simple autorisation, qui
ne revêt vis-à-vis des autorités communales aucun caractère
contraignant (1). C'est donc au conseil communal que revient en
dernier ressort la prérogative de décision à cet égard.
124. Le second modèle formel qui sert de support aux entreprises
publiques locales est celui de l'association intercommunale,
beaucoup plus utilisé du reste. Une importante controverse
s'est développée à ce propos au début de ce siècle : à défaut
de dispositions particulières, les communes disposaient-elles
de la faculté de s'associer, voire d'une véritable liberté
d'association (2)? La création, sans aucun fondement législatif
particulier, d'une institution aussi importante que le Crédit
communal de Belgique (1860) témoigne de la faveur dont cette
thèse a joui à une certaine époque; on peut citer également
l'exemple de la Société mutuelle des administrations publiques,
caisse intercommunale d'assurances créée sans fondement légal
en 1919. La Cour de Cassation elle-même, en son important
arrêt du 6 avril 1922, déjà cité (3), avait constaté : "Aucune
disposition légale n'a interdit aux communes de s'associer en
vue de procurer aux habitants les avantages d'un effort collec
tif dans l'accomplissement de leur mission d'intérêt communal".
D'autres cependant - suivis dans certains cas par les autorités
de tutelle -, estimaient que le silence de la Constitution et de
la loi interdisait le recours à de telles associations. On
remarquera que ces mêmes questions resurgissent aujourd'hui à
propos des Communautés et des Régions; l'ancien débat n'apporte
toutefois guère de lumières à celui d'aujourd'hui, dans la
mesure où il n'a pu se résoudre définitivement que par l'ins
cription expresse, dans le texte constitutionnel, du principe
selon lequel "Plusieurs provinces ou plusieurs communes peuvent
s'entendre ou s'associer, dans les conditions et suivant le mode
à déterminer par la loi, pour régler et gérer en commun des
objets d'intérêt provincial ou d'intérêt communal" (article 108,
alinéa 3). On remarquera la double indication "régler et
gérer...", qui souligne clairement que la formule de l'associa
tion intercommunale n'est pas réservée à des tâches étrangères
à l'exercice de la puissance publique. La Constitution ne -
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destine pas non plus le procédé associatif à assurer en parti
culier des activités de nature industrielle ou commerciale; tel
est cependant l'usage qui en a été fait majoritairement (1).
La loi du 22 décembre 1986 est venue récemment modifier les
conditions de l'association des communes entre-elles. Si elle
impose évidemment la participation de plusieurs communes
(article 1er), auxquelles elle réserve en toute hypothèse la
majorité des voix et la présidence de tous les organes de gestion
et de contrôle (article 11), la loi autorise aussi la partici
pation de toutes autres personnes de droit public ou de droit
privé,.à la.seule exception de l'autorité exerçant la tutelle,
c'est-à-dire, dans la plupart des cas, de la Région (article 2).
Quant au processus de création de l'intercommunale, il emprunte
nécessairement, en premier lieu, les voies du droit commun.
La loi prévoit en effet que les intercommunales adoptent la forme
juridique soit de la société anonyme, soit de la société coopé
rative, soit (il s'agit d'une innovation par rapport à la loi du
1er mars 1922) de 1'association sans but lucratif. La consti
tution de l'intercommunale a donc lieu conformément à ces diverses
législations organiques, après, bien entendu, que les conseils
communaux concernés eh aient délibéré. Toutefois, l'article 20,
§ 1er de la loi - lequel n'est d'ailleurs pas à l'abri de con
testations relatives à la compétence du législateur national (2)
- soumet à l'approbation de l'autorité de tutelle "la constitu
tion de l'intercommunale, ses statuts et leurs annexes éventuelles"
de même que toute modification statutaire ultérieure.
Ainsi, le mode de constitution des intercommunales s'inscrit dans
le droit fil du modèle de la décentralisation territoriale :
l'institution est prévue par la loi et sa création relève du
pouvoir local, agissant sous le contrôle de l'autorité de tutelle.
Dans certains domaines particuliers, on s'est interrogés sur
l'hypothèse d'une intercommunalisation obligatoire; ce procédé
nous paraît très discutable au plan de la constitutionnalité (3).
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Outre les associations de communes proprement dites, il faut
mentionner la participation des pouvoirs locaux - isolément ou
conjointement - à certains organismes d'intérêt public nationaux
ou régionaux. Citons entre autres la Société nationale des
chemins de fer vicinaux, les sociétés de transport en commun
urbain, les sociétés régionales de distribution d'eau, les
sociétés d'épuration des eaux, les ports autonomes,... Dans ces
divers cas, c'est bien entendu dans la législation qui régit
l'organisme lui-même que les pouvoirs locaux trouvent le fonde
ment juridique de leur participation. ^
125. On doit signaler enfin le cas très particulier de la Société
Mutuelle des Administrations Publiques, ou plutôt des quatre
caisses qui portent ce nom (1). La création de la S.M.A.P.,
en 1919, a eu lieu à l'initiative de mandataires provinciaux
et communaux. Il s'agit actuellement de quatre associations
d'assurances mutuelles constituées conformément à la loi du
9 juillet 1975 relative au contrôle des entreprises d'assurance,
c'est-à-dire sous une forme de droit privé et sans fondement
légai particulier. Conformément au principe de la mutualité,
ce sont les souscripteurs d'assurance eux-mêmes qui ont la
qualité de membres de l'association; or, l'activité de la (ou
du moins certains d'entre eux) S.M.A.P. est statutairement des
tinée, exclusivement ou principalement, au secteur public et
semi-public. Ainsi, les statuts de la caisse pour l'assurance
contre les accidents "droit commun" et la responsabilité civile
attribuent la qualité de membres à quatre catégories de sous
cripteurs : les pouvoirs publics légalement constitués; les
établissements dépendant des administrations publiques; les
entreprises exploitant un service public; et les organismes
fonctionnant dans un but d'utilité générale (2). La société
apparaît donc comme, une association où les personnes publiques
doivent normalement conserver une position majoritaire.
126. On ne saurait omettre, enfin, d'évoquer le développement impor
tant des a.s.b.l. provinciales et communales. De nombreuses
a.s.b.l. comportent une participation, souvent majoritaire,
de représentants des pouvoirs locaux; des liens financiers, et.
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parfois, certains pouvoirs de contrôle spécifiques, les unissent
aux administrations locales; leur objet présente une évidente,
proximité avec l'intérêt local. Pourtant, ces a.s.b.l. échappent
à toutes les contraintes de la gestion publique locale : tutelle
administrative!, règles relatives aux marchés publics et à l'emploi
des langues, statut du personnel, etc..., leur demeurent étran
gers» Dépourvu de tout fondement légal, ce procédé n'en a pas
moins pris une ampleur telle qu'il constitue par exemple le mode
le plus courant de gestion des infrastructures culturelles et
sportives des communes (1).
On retrouve ainsi, au niveau des pouvoirs locaux, le problème
de la portée du principe de légalité, que nous avons déjà évo
qué à propos de l'Etat, des Communautés et des Régions. Il se
pose cependant en des termes un peu différents. S'agissant
des pouvoirs locaux, les conseils provinciaux ou communaux sont
les organes suprêmes habilités à exprimer la volonté de la
collectivité politique et à exercer la capacité juridique de
celle-ci1'existence d'une habilitation législative est un
problème distinct, extérieur à la personne juridique concernée.
Au contraire, pour l'Etat, les Communautés ou les Régions, le
principe de légalité apparaît comme lié à la séparation des
r
pouvoirs, et il soulève la question des attributions respectives
des pouvoirs législatif et exécutif.
§ 2 - L'INITIATIVE ECONOMIQUE DES ENTREPRISES PUBLIQUES ET LE PRINCIPE
DE SPECIALITE
127. Nous avons envisagé jusqu'ici les procédés de constitution
d'entreprises publiques dans lesquels les collectivités politiques
elles-mêmes jouent un rôle moteur. Les questions qui vont nous
retenir à présent se posent en aval de cette constitution; il
s'agit de savoir de quelle latitude les entreprises publiques
disposent pour exercer leur propre faculté d'unitiative économique.
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Si les initiatives politiques doivent être examinées sous le
signe du principe de légalité, celles des entreprises publiques
doivent l'être à la lumière du principe de spécialité. Cette
différence est significative du contexte juridique où se. meuvent
les unes et les autres. Les collectivités politiques poursuivent
des finalités générales dont la nature même exclut une délimitation a
priori par des,textes juridiques. Le droit s'attachera à régler
les moyens d'action des collectivités politiques, à définir et
à délimiter leurs prérogatives, à circonscrire les instruments
juridiques dont elles peuvent user; mais il ne peut appréhender
leur raison d'être en soi. La faculté d'agir dans l'intérêt
général recèle une dimension fondamentalement indéterminable,
qui caractérise la chose politique elle-même.
Au contraire, 1'entreprise publique ne trouve sa raison d'être
que dans la réalisation d'un objet spécifique. L'existence d'une
finalité déterminée constitue d'ailleurs l'un des éléments
caractéristiques de la notion même d'entreprise : celle-ci se
définit généralement comme un ensemble de moyens (humains,
matériels, financiers et juridiques) ordonnés en vue de la réa
lisation d'une activité déterminée.
Sur le plan juridique, l'indication de l'objet de l'entreprise
donne aussi la mesure de sa spécificité. C'est en vue de la
réalisation de telle ou telle activité que les entreprises dénuées
de personnalité juridique se voient accorder des dérogations aux
règles de la gestion centralisée : on ne conçoit pas que la cons
titution d'une:.entreprise d'Etat, voire d'un simple fonds bud
gétaire, se fasse sans l'indication de l'activité exacte à la
quelle ils sont destinés à pourvoir. S'agissant de formes dotées de
la personnalité juridique (et telle est l'hypothèse à laquelle nous nous atta
cherons ci-après), la définition de leur objet constitue la
mesure de leur capacité juridique, conformément au principe
général de spécialité des personnes morales. Nous exami
nerons tout d'abord.la portée du principe de spécialité en général,
c'est-à-dire comme principe limitant les facultés d'initiative
économique des entreprises publiques; un second paragraphe sera
consacré à la question de la filialisation.
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A. La portée du principe de spécialité
128. Le principe de spécialité permet tout d'abord de borner le
domaine de 1,'initiative économique . des entreprises publiques.
Instituées pour un objet bien, défini, celles-ci doivent en
respecter les limites.
Le principe de spécialité s'avère à la fois plus important et
moins contraignant pour les entreprises publiques en général que
pour des services publics à caractère purement administratif .
L'objet de ces derniers se définit en effet, le plus souvent,
par référence à une législation dont ils assurent l'exécution;
la teneur de leur activité doit donc être recherchée d'abord
dans.cette législation même. Ainsi, le principe de spécialité
ne suscite-t-il normalement guère de difficultés pour des orga
nismes de gestion de la sécurité sociale par exemple. Par
contre, les organismes publics à caractère d'entreprise se voient
généralement assigner pour objet une activité matérielle définie
en des termes généraux, susceptibles de provoquer des problèmes
d'interprétation.
L'indication de l'objet matériel des entreprises publiques ressort
généralement de.la loi qui les institue. L'examen des principales
législations organiques permet de conclure que, dans la majorité
des cas, cette indication revêt une précision suffisante et ne
prête guère à la critique à cet égard; la plupart de nos grands
services publics organiques ont été créés à des fins bien précises
On doit d'ailleurs noter que certains d'entre eux ressentent
cette spécialisation comme une entrave à leur développement, en
particulier dans les secteurs concurrentiels. C'est ainsi que
le secteur des institutions publiques de crédit connaît un
mouvement important de déspécialisation, qui vise à ouvrir à
chacune d'elles un champ d'activités plus diversifié (1).
L'exemple majeur de cette évolution est certainement celui de la
Caisse Générale d'Epargne et de Retraite, qui, depuis sa transformation en
"banque publique" en 1980, s'est vu ouvrir le même champ d'acti
vité que les banques privées. L'article 32 de la loi du 15 mars 1865
instituant une Caisse générale d'épargne et de retraite - telle
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que modifiée par l'arrêté royal n° 1 du 24 décembre 1980 - prévoit
désormais que la Caisse d'épargne . "exerce l'ensemble des acti
vités permises aux banques" et qu'elle "peut effectuer, en
Belgique et .à 1'étranger, toutes opérations se rapportant direc
tement ou indirectement à sa fonction bancaire". La définition
de l'objet social passe donc, ici, par la référence au cadre
normatif, qui régit l'activité des entreprises privées correspon
dantes (1). Le cas de la C.G.E.R. illustre d'ailleurs de manière
particulièrement frappante une évolution générale - marquée entre
autres par le droit communautaire. - dans laquelle les entreprises
publiques voient élargir leurs facultés d'intervention et recon
naître la licéité de leur existence, mais aussi diminuer la
spécificité de leur mission et de leur régime juridique.
Il existe par ailleurs une série de cas où l'objet des entrepri
ses publiques n'est défini que par leurs statuts. On en citera
pour exemple les intercommunales, dont la loi précise qu'elles
doivent être constituées pour un objet d'intérêt communal "bien
déterminé" et souligne ainsi l'importance du principe de spécia
lité.
Selon que l'objet social de 1'entreprise.publique est défini par
une loi organique ou par les statuts, sa modification éventuelle
empruntera des voies différentes. C'est ainsi que la faculté
que l'article 70 bis des lois coordonnées sur les sociétés com
merciales confère aux organes des sociétés anonymes pour la modi
fication de l'objet social, ne pourra s'exercer que si la loi
organique n'a pas défini elle-même la teneur de celui-ci.
De même, il n'appartient pas au Roi de modifier la mission que
la loi attribue à un organisme public (2).
129. La jurisprudence française témoigne d'un contentieux important
quant à la portée du principe de spécialité des personnes
publiques, qui a d'ailleurs connu des variations notables, parti
culièrement en ce qui concerne les services publics industriels
et commerciaux (3). En Belgique, on ne cite guère à ce propos
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qu'un seul arrêt du Conseil d'Etat, relatif à une décision du conseil d'ad
ministration de la Société Nationale des Chemins de fer Belges. Au lieu de
mettre en adjudication la construction de divers véhicules destinés au
trafic ferroviaire, la S.N.C.B. avait résolu d'effectuer ce
travail dans ses propres ateliers,. Le Conseil d'Etat estima
recevable le recours introduit contre cette décision par une
usine de constructions mécaniques et par l'association Fabrimétal
(1). Deux arguments étaient avancés par les parties requérantes :
le premier était pris du principe de spécialité; le second, moins
net, reposait sur l'idée que la décision attaquée constituait
vis-à-vis de l'industrie privée un acte,de concurrence illicite
qui né cadrait pas avec les finalités assignées à la S.N.C.B.
par sa loi organique. La haute juridiction administrative rejette
l'un et l'autre argument. ,A propos du principe de spécialité,
elle interprête assez largement les textes organiques régissant
la société, et considère que la construction de.s véhicules n'est
pas sans rapport avec l'exploitation du réseau ferroviaire et
n'excède donc pas l'objet social. Quant à la thèse de la concur
rence illicite, elle se heurte également à la constatation que
la loi "n'interdit pas à la Société nationale d'exercer aucune
activité annexe, de même nature que celle de l'industrie privée,
pour autant qu'elle demeure dans le cadre de sa mission".
La haute juridiction administrative écartait ainsi la thèse selon
laquelle la capacité des personnes piobliques devrait s'entendre plus res-
trictivement que celle des personnes moralesde droit privé, ou,
de manière plus précise, selon laquelle le principe de la liberté
du commerce et de l'industrie justifierait une interprétation
restrictive de l'objet social des entreprises publiques (2).
Sans écarter le principe de spécialité, le Conseil d'Etat le
ramène ici à la mesure peu contraignante qu'il revêt en droit
commun.
La portée de cet arrêt aurait pu être minimisée eu égard aux
circonstances de l'espèce : en effet, l'initiative de la S.N.C.B.
ne constituait pas une nouvelle prestation de services au profit
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de tiers. L'atteinte portée aux activités des entreprises
"concurrentes" consistait seulement à ne pas leur passer commande
du matériel en question; l'affaire souligne d'ailleurs l'impor
tance du rôle que les. grandes entreprises publiques (comme
d'ailleurs l'Etat lui-même) jouent en tant que consommateurs et
donc en tant que clients de l'industrie privée (1). Malgré
cette particularité, l'arrêt semble avoir définitivement écarté
le principe de spécialité comme fondement d'une contestation des
initiatives économiques des entreprises publiques; celles-ci
disposent, sans limites particulières, de la faculté d'entre
prendre toutes les activités qui présentent un. lien, même indi
rect, avec leur objet social (2). On notera à cet égard la
disposition que.l'on a curieusement jugé nécessaire d'introduire
dans la loi du 6 juillet 1971 relative à la Régie des Postes,
pour l'autoriser à "exercer toute activité se rapportant à son
objet statutaire, permettant un emploi plus efficient de son
infrastructure et pouvant contribuer à. une amélioration du
résultat d'exploitation"; le Conseil d'Etat a fait remarquer
l'inutilité d'une telle disposition (3).
Le principe de spécialité a également été invoqué dans une affaire
importante, relative aux interventions de l'Institut de Réescomp
te et de Garantie (I.R.G.) pour le remboursement des déposants
à l'occasion d'une faillite bancaire (4). La Cour d'Appel de
Bruxelles avait estimé que cette initiative excédait les limites
de la mission légale de l'I.R.G., qui consiste à "prêter son
concours aux banques (...) en vue de pourvoir, dans la mesure
où l'intérêt général le rend désirable, à la mobilisation de
leurs créances et à la satisfaction de leurs besoins spéciaux
de crédit". La Cour de Cassation a cependant tranché en sens
opposé, eu égard aux buts poursuivis par le législateur et au
contexte légal de la création de l'I.R.G. : "Attendu que le but
de ces dispositions, qui s'inséraient dans un ensemble de mesures
de protection du système bancaire, était de créer un organisme
destiné notamment à protéger aussi les déposants...". La
question a en outre été réglée, pour l'avenir, par le législa
teur (5). Cette affaire confirme la faible portée du principe
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de spécialité en tant que limitation de la faculté d'initiative
des entreprises publiques; elle met toutefois en évidence la
nécessité d'une certaine corrélation entre les activités de
l'organisme et la raison d'être qui lui est assignée par le
législateur.
.130. Le principe de spécialité s'applique évidemment aussi aux entre
prises à capital public, auxquelles on ne reconnaît pas la qualité
de personne de droit public. Dans ce cas, ce sont les statuts
de chacune des sociétés concernées qui définissent leur objet
social; l'interprétation du principe de spécialité s'alignera
alors tout naturellement sur le droit commun. En effet, on
constate ici une sorte d'hyatus entre les objectifs poursuivis
par le législateur et l'objet de l'entreprise : celui-ci est,
en tant que tel, indifférent au législateur; c'est l'existence de
l'entreprise et sa valeur économique, mais non son activité
même qui importent en termes d'intérêt général.
On mesure dès lors la légère différence qui subsiste entre
l'interprétation du principe de spécialité dans 1 ' affaire de
l'Institut de Réescompte et de Garantie et celle qui prévaudrait
à propos d'une entreprise à capital public : dans le second cas,
l'examen de l'intention du législateur n'ajoute rien à l'indica
tion pure et simple de l'objet social; dans le cas du service
public, au contraire, le législateur considère cet objet même
comme d'intérêt général et il faut se référer à ses intentions
pour en comprendre la portée véritable.
131. Outre la délimitation de l'objet même de l'entreprise publique,
le principe de spécialité peut être invoqué à l'appui d'une limi
tation formelle de leur champ d'activité. Nous visons ici les
difficultés que peuvent susciter les initiatives d'entreprises
publiques qui, tout en s'inscrivant dans les limites de leur
objet social, vont au-delà de leur domaine territorial normal.
Comme exemple légalement consacré d'une telle hypothèse, on
peut citer l'article 1er du décret du 23 avril 1986 portant
-218-
H-
constitution d'une Société wallonne des distributions d'eau.
Ce texte permet en effet à la S.W.D.E, de procéder pour compte
de tiers évidemment à l'étude et à l'établissement de réseaux
en dehors de la Région wallonne (§2, 2°); il précise en outre
que la société peut fournir de l'eau à des distributeurs d'eau
qui n'y sont pas affiliés, y compris à des distributeurs qui
desservent un territoire situé en dehors de la Région wallonne
(§5).
Cette dispos_^tion fait ressortir le' décalage entre la portée des compé
tences normatives de la Région, qui est strictement territoriale,
et la capacité conférée à l'entreprise publique. Le,décret
wallon n'a évidemment pas la prétention de régler les modalités
de la distribution d'eau ou de l'occupation du domaine public en
dehors du territoire régional; mais il permet à la S.W.D.E. d'y
prester ses services, dans le respect,, du . droit commun, et, le
cas échéant, de, réglementations spécifiques émanant des autorités
compétentes des autres régions. Ce décalage peut d'ailleurs
sembler paradoxal, dans la perspective classique du droit de la
décentralisation fonctionnelle ; si le service public organique
est créé par les pouvoirs publics comme un instrument, un moyen
de pourvoir,à leurs fins, son objet ne devrait-il pas être
entièrement circonscrit dans les limites de leurs compétences ?
Tel est par exemple le raisonnement qui conduit à affirmer que
les associations intercommunales, constituées pour gérer des
objets d'intérêt communal, voient leur sphère d'action bornée
au territoire des communes affiliées; l'intercommunale, dit-on,
se substitue en quelque sorte aux communes affiliées et ne
saurait donc disposer de compétences plus étendues que les
leurs (1). Un arrêt de la Cour de Cassation vient confirmer ce
point de vue (2); toutefois, les circonstances très particulières
de l'espèce doivent être soulignées. Il s'agissait en effet
d'un cas où l'Etat avait mis en adjudication publique 1'appro
visionnement en électricité d'un camp militaire établi à Lom-
bardsijde; l'intercommunale moins-disante, qui obtint le marché.
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ne comptait pas cette commune parmi ses affiliés. La situation
résultant du recours à la concurrence obligeait donc la commune
de Lombardsijde à tolérer l'établissement sur son territoire
d'un réseau de transport d'énergie électrique, et ce malgré le
monopole que la loi du 10 mars 1925 réserve à cet égard aux
autorités communales. La Cour de Cassation estima, d'une part,
que 1'Etat n'aurait pu échapper à ce monopole qu'à condition
d'assurer lui-même le transport de l'énergie électrique, comme
le prévoit l'article 4 de la loi de 1925; d'autre part, elle
constata que les communes ne peuvent s'associer pour distribuer
et vendre lé courant que sur leur propre territoire. Toutefois,
cette seconde constatation ne procède pas de l'affirmation d'un
principe général, mais bien de la teneur expresse de l'article 6
de la loi du 10 mars 1925.
Cet arrêt ne nous semble donc pas avoir tranché le problème
général des limites territoriales qui affectent l'activité des
associations de communes, lorsqu'il n'existe ni disposition légale
particulière, ni monopole légal. Confronté à ce problème à
propos de la Société coopérative intercommunale de voirie, le
Conseil d'Etat s'est prudemment abstenu de le trancher en termes absolus.
Il s'agissait ici de savoir si cette association pouvait valablement
soumissionner,la construction de voiries d'une commune non affi
liée; le Conseil d'Etat a admis le procédé, mais en • constatant
que les travaux en question constituaient le complément indis
sociable de travaux affectant la voirie d'une commune affiliée (1)
En ce qui concerne les associations de communes elles-mêmes, ce
problème est désormais résolu par l'article 28 de la loi du
22 décembre 1986. Cette disposition prévoit en effet que les
intercommunales peuvent conclure entre elles et avec les communes
des conventions relatives à des fournitures et à des services
d'intérêt communal bien déterminés; la conclusion de telles
conventions ne présentant guère de sens avec les communes affi
liées, il faut bien lire cet alinéa comme permettant la presta
tion de services ou de fournitures à des communes tierces (2).
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Encore faut-il remarquer que, selon un processus relativement
fréquent, le législateur n'a consacré la légalité de cette
pratique (1) qu'en la soumettant du même coup à l'approbation
de l'autorité de tutelle.
Le droit communautaire, quant à lui, __témoigne d'une conception selon
laquelle la capacité de l'entreprise publique est plus,étendue
que le ressort territorial de la collectivité publique fonda-
trice. L'article 59 du traité C.E.E. énonce le principe de la
libre prestation de services, qui tend à permettre à tout agent
économique d'un Etat membre de prester ses services dans un
autre Etat membre, aux mêmes conditions que les ressortissants
de ce dernier. Or, cette faculté est reconnue applicable en
vertu de l'article 66, à toutes les "personnes morales relevant
du droit public ou privé, à l'exception des sociétés qui ne
poursuivent pas de but lucratif"; n'en sont exceptées que les
activités qui participent, même à titre occasionnel, à l'exercice
de l'autorité publique (2). Sans doute ces dispositions ne
préjugent-elles pas de l'ampleur que l'on souhaite donner, dans
tel ou tel cas, à l'objet d'une entreprise publique : la loi
nationale reste libre de limiter strictement au territoire
l'activité d'une entreprise publique qu'elle crée. Mais on
imagine plus difficilement qu'une telle limitation puisse être
posée dans la jurisprudence comme un principe.général du droit
administratif, qui viendrait paralyser, au détriment des natio
naux, le jeu d'une des principales libertés consacrées par le
traité.
A notre sens, le principe de spécialité n'impose dès lors pas
d'autres limites territoriales - ou personnelles (3) - que
celles qui résultent normalement de l'énonc-é de l'objet social
dans l'acte fondateur - loi organique ou statuts de l'entreprise
A défaut d'une limitation territoriale, expresse ou implicite,
ressortant de cet acte fondateur, aucun principe n'interdit à
l'entreprise publique d'exercer son activité au-delà de la col
lectivité politique dont elle dépend, pourvu qu'elle n'y invoque
pas le bénéfice de dispositions normatives dérogatoires, dont
le champ d'application est, lui, limité par hypothèse. Elle
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devra par exemple se soumettre aux règles fiscales et de police
applicables sur le territoire où elle agit, obtenir un agrément
administratif s'il est prévu, etc... Cependant, de telles
activités extra-territoriales devront être appréciées en fonction
de l'intention qui a présidé à la création de l'entreprise pu
blique. Pour les entreprises qui constituent des services pu
blics, elles ne pourront le plus souvent être admises qu'à
titre accessoire; la mission légale de telles entreprises consiste
en.effet, très généralement, à assurer un service localisé. A
défaut d'indication légale expresse, il appartiendra au juge
d'apprécier si les développements extra-territoriaux de l'acti
vité de service public restent dans un rapport raisonnablement
étroit avec l'objet principal de celle-ci. Par contre, aucune
difficulté ne se posera pour les entreprises sans caractère de
service public.
Les limites territoriales ,de l'activité des entreprises publiques
ne nous paraissent donc pas procéder d'un principe rigide qui
alignerait leur champ d'activité sur le ressort de la collecti
vité territoriale fondatrice^ mais plus, simplement d'une appli
cation du principe de spécialité, lié aux intentions du légis
lateur. Une telle application peut se faire avec la même sou
plesse que celle qui préside à l'interprétation du principe de
spécialité au point de vue matériel.
La perspective que nous suggérons ici suppose donc une disso
ciation nette entre le domaine de compétence de la collectivité
publique et la portée de la capacité de l'entreprise publique.
Par le fait même, elle s'écarte aussi de la conception liée à
un certain état de la décentralisation par services, qui voit
essentiellement dans l'entreprise publique un instrument institu
tionnel que se donne une collectivité publique pour pourvoir à
l'exercice de ses propres compétences.
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132. Dans les limites matérielles et formelles ainsi définies, la
capacité des entreprises publiques est le plus souvent consacrée
en des termes très généraux, qui leur permettent d'accomplir
tous les actes utiles à l'accomplissement de leur objet. La
formulation des facultés d'action de ces entréprises ne diffère
donc pas sensiblement de celle qui se rencontre couramment dans
les statuts de personnes morales de droit privé; les énumérations
d'actes n'y revêtent, très généralement, qu'une portée exemplative.
A défaut d'une telle énumération, 1'attribution.de la personnalité
.
juridique et l'indication de 1'objet social suffisent d'ailleurs
à établir l'existence d'une capacité juridique pleine et entière.
Celle-ci connaît cependant certaines restrictions spécifiques.
La plus claire procède de la disposition de l'article 1675 du
Code judiciaire, qui exclut - sauf disposition légale contraire -
les personnes.morales de droit public du recours à l'arbitrage.
Des restrictions, de portée moins clairement définie, affectent
également la capacité des personnes de droit public à transiger et
à consentir des libéralités. Dans les trois cas, l'on perçoit
en filigrane .1 Vidée que. les personnes de droit public n'exercent
pas sur leurs biens, leurs droits ou leurs créances, une maîtrise
en tous points comparable à celle dont disposent les personnes
privées; nous reviendrons ultérieurement sur cette question fonda
mentale (1). Sous cette réserve, les entreprises publiques en
général se voient ouvrir l'accès aux différents actes qui consti
tuent le commerce juridique, et aux diverses institutions du
droit commun.
Sans doute, certains restrictions peuvent-elles affecter l'accom
plissement d'autres actes juridiques tels que le recours à
l'emprunt, le placement de disponibilités financières, l'achat
de biens ou de fournitures, le recrutement de personnel, etc.
Ces limitations, procédant de législations organiques ou de
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législations plus générales comme la loi du 16 mars 1954, con
sistent en tutelles d'autorisation ou d'approbation ou en con
traintes procédurales et matérielles précisées par les textes;
elles n'affectent en rien toutefois, la capacité juridique des
entreprises publiques proprement dite. De telles dispositions
restreignent, essentiellement dans un souci de protection des
deniers publics, l'autonomie de décision des organes des entre
prisés publiques; elles n'affectent nullement la capacité juri
dique de celles-ci.
Aussi ce type de règle ne met-il pas en jeu le principe de
spécialité.
B. La question de la filialisation
133. Evoquant les processus de constitution des entreprises publiques,
on ne saurait se borner à ceux qui sont mis en oeuvre par les
collectivités politiques elles-mêmes. Les entreprises publiques
créées par ces dernières, et dotées, comme nous venons de le
voir, d'une capacité juridique autonome, trouvent dans les
str.uctures. du droit commun les diverses possibilités de création
d'entreprises, et notamment la prise de participation au capital
de sociétés. Elles peuvent ainsi générer un secteur public "au
second degré" dont le rattachement aux pouvoirs publics eux-mêmes
n'est qu'indirect.
La mise en oeuvre d'un tel procédé appelle diverses observations,
liées d'une part au problème de sa licéité, et d'autre part à la
nature et au régime juridique des entreprises ainsi constitutées.
Ainsi, la constitution de filiales proprement dites (c'est-à-dire
d'entreprises contrôlées par l'entreprise publique-mère) suscite
divers ordres de questions. L'entreprise publique, créée à une
fin déterminée peut-elle procéder à la création de filiales qui
la déchargent d'une partie de son objet statutaire ? Les filiales
elles-mêmes sont-elles à considérer comme des entreprises
publiques ? La filialisation n'est-elle pas un moyen d'échapper
aux contraintes et aux contrôles qui pèsent sur l'entreprise
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mère ? N'a-t-elle pas pour effet d'élargir insidieusement le
secteur public, au-delà de ce que révèle la législation ? Par
ailleurs, lorsqu'il.s'agit de prise de.participations minori
taires, on peut s'inquiéter du glissement d'une partie du patri
moine de 1'entreprise,publique vers des structures sociétaires
à dominante privée; dans cet ordre d'idées, la Constitution
française impose qu'un tel glissement trouve un fondement de
nature législative (1).
134. La question de la licéité même des phénomènes de filialisation
peut être approchée de deux manières fondamentalement différentes,
bien que toutes deux s'inscrivent dans le prolongement du prin
cipe de spécialité.
Un premier type de raisonnement se fonde sur l'idée selon la
quelle les entreprises publiques sont pourvues d'une capacité
juridique générale en vue d'assurer la réalisation de leur
objet social..: On en déduit qu'elles disposent a priori de
toutes les virtualités du droit commun, et notamment de la
faculté de participer à des sociétés ou associations. Cette
interprétation très linéaire semble être retenue en droit fran
çais, sous la réserve, que nous venons d ' indiquer à propos des
prises de participation minoritaires (2). De véritables groupes
de sociétés se sont ainsi constitués sans fondement légal par
ticulier ( 3 ) .
Une approche diamétralement opposée peut être défendue, en ce
qui concerne les entreprises publiques dont l'objet statutaire
et les modes de fonctionnement sont réglés par la loi. L'on
peut en effet considérer que ces entreprises ne pourraient,
sans méconnaître le prescrit même de la loi, se décharger de la
réalisation de leur objet social ou d'une partie de celui-ci
sur un organisme qui, pour être inconnu du législateur, se trouve
forcément soustrait aux dispositions régissant l'entreprise-mère :
obligations budgétaires, contrôle de tutelle, etc. Dans cette
optique, la filialisation d'une partie de l'objet social s'ap-
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parente à une sorte de délégation et se heurte à une objection
de principe (1).
Capacité juridique d'une part, dé légation d'attributions d'autre
part : les deux approches indiquent une perception profondément
différente de la raison d'être de l'entreprise publique.
Au niveau du droit positif , on constate que plusieurs législations
organiques d'institutions.publiques autorisent expressément
celles-ci à participer à d'autres entreprises; la plupart
soumettent cependant ces décisions à des mesures de tutelle,
consistant le plus souvent en une autorisation par arrêté royal.
Ce type de disposition se rencontre notamment pour la Société
Nationale des Chemins de fer Belges, qui peut, moyennant l'auto-
l'autorisation du Roi, faire toutes les opérations se
rapportant directement ou indirectement à son but social par
voie de participation à des organismes ou sociétés existants ou
à créer, belges, étrangers ou internationaux (loi du 1er août
1960); le bilan de la S.N.C.B. pour 1986 atteste de l'importance
non négligeable du phénomène, puisqu'il indique une valeur de
295.292.796 P. en participations dans des entreprises liées et
de 320.750.500 F. dans d'autres entreprises. Les statuts de la
SABENA lui permettent, moyennant l'autorisation par arrêté royal,
de participer à la constitution, au capital et à la gestion
d'autres entreprises, associations ou sociétés ayant pour objet
analogue ou connexe au sien (article 3, alinéa 4), ce qui a été
le cas récemment à plusieurs reprises (2); le bilan de la SABENA
fait état, pour 1986, d'un montant de 3. 224 .-741 .000 F. de par
ticipations dans des entreprises liées et de 764.842.000 F.
dans d'autres entreprises.
La Régie des Télégraphes et des Téléphones, la Régie des Voies
Aériennes, et, en des termes fort confus, la Régie des Postes
sont également autorisées à recourir à ce procédé, qui n'est
donc pas l'apanage des organismes à forme sociétaire; tel est
aussi le cas de la Radio-télévision belge de la Communauté fran
çaise (3 ) .
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Dans certains cas, la loi impose que l'entreprise publique mère
dispose d'un certain taux de participation au capital des filiales
Ainsi, la R.T.T. doit demeurer majoritaire "lorsqu'il s'agit de
son infrastructure"; la R.T.B.F. doit détenir au moins 26% du
capital des entreprises de télévision payante.
L'actualité législative récente témoigne ainsi d'une tendance
à encourager la filialisation des entreprises publiques écono
miques. Deux justifications essentielles y sont données :
promouvoir l'efficacité de la gestion en la spécialisant, d'une
part, et attirer les capitaux privés dans le financement de
l'activité, d'autre part. La dernière déclaration gouvernemen
tale prévoit également que les entreprises publiques de commu
nication et de transport "pourront prendre des participations
dans des sociétés privées et publiques ou constituer elles-mêmes
des sociétés commerciales, sauf pour la mise en oeuvre de leurs
missions de service public, auquel cas un arrêté royal
délibéré en Conseil des Ministres sera requis" (1) . Cette
dissociation suggérée entre la sphère du service public et le
reste des activités des.entreprises publiques ne correspond
à aucune réalité en droit positif; par contre, elle illustre
bien le dilemne que nous avons évoqué quant à l'approche du
phénomène de la finalisation.
L'existence de ces diverses dispositions pourrait, in abstracto,
être interprétée de deux manières : soit comme de véritables
habilitations (à défaut desquelles la prise de participation
n'est pas licite), soit comme des dispositions restrictives dont
l'objet essentiel est de soumettre les opérations visées à
l'autorisation du Roi (2). C'est la première interprétation qui
doit manifestement prévaloir; ainsi, le rapport au Roi précédant
l'arrêté royal n° 425 du 1er août 1986 indique que ce texte a
pour objet de donner à la Régie des Voies aériennes "l'autorisa
tion législative nécessaire pour se décharger partiellement
(...) de la mission qui lui a été légalement dévolue".
La nécessité d'une habilitation de niveau législatif semble, par
ailleurs, expressément établie pour les organismes communautaires
et régionaux. Le nouvel article 9 de la loi spéciale prévoit en
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effet que "le décret" peut autoriser ces organismes à prendre des
participations en capital.
Le droit positif.s'oriente donc dans un sens assez net :
les entreprises publiques dont l'objet est déterminé par la
loi doivent trouver dans celle-ci le principe d'une éventuelle
filialisation. A défaut de texte en ce sens, elles ne
sont pas habilitées à prendre des participations dans d'autres
entreprises ou sociétés. Toutefois, la multiplication des
textes qui octroient une telle habilitation, indique un
glissement dans la conception de l'entreprise publique et
témoigne d'une évolution importante à cet égard.
Il est intéressant de constater que la filialisation n'emprunte
pas uniquement les formes du droit commun. Ainsi, l'arrêté
royal n° 425, qui permet à la Régie des Voies Aériennes de
participer à des sociétés pour la construction,, l'aménagement,
l'entretien et l'exploitation des aéroports et de leurs dépen
dances... "ou de leur confier ces missions"; le texte évoque
ainsi sans autre précision une sorte de délégation ou de conces
sion qui constituerait un parallèle sui generis à la prise de
participation. Une formule également imprécise se retrouve
dans les lois relatives aux sociétés de transports urbains,
qui sont autorisés à "affermer" des services réguliers de
transport (1) ^
La R.T.B.F. peut "concéder" à des entreprises publiques ou
privées, au capital desquelles elle participe, l'exploitation
d'activités relevant de ses missions statutaires (2).
L'on discerne ainsi des formes de sous-traitance spécifiques au
au secteur public, et susceptibles de contribuer à son assaimage.
135. Le plus souvent, les filiales d'entreprises publiques ne trouvent
dans la loi qui autorise leur constitution aucune disposition
dérogeant au régime juridique de droit commun; les particularités
de l'entreprise-mère, et notamment les règles de gestion et de
contrôle, ne leur sont normalement pas applicables. Toutefois,
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certaines hypothèses méritent à cet égard un examen particulier.
Tel est le cas, tout d'abord, des "filiales spécialisées" de la Société
Nationale d'Investissement., On sait que l'objet même de celle-ci consiste
principalement à souscrire des participations dans des sociétés commer
ciales. L'apparition d'entreprises liées à la S.N.I. est donc,
contrairement à ce qui est le cas pour la plupart des entreprises
publiques, parfaitement normale; en outre, la nature de cette
mission de holding suppose la mise en place de structures de
groupe et notamment la création de sociétés appelées à jouer un
rôle de sous-holding, propre à un secteur ou à une filière (1).
Ainsi, la constitution de filiales participant du même objet que
la S.N.I. entre, elle aussi, dans les procédés auxquels celle-ci
doit naturellement recourir-pour remplir sa mission.
Cependant, le législateur a cru devoir régler expressément la
constitution de "filiales spécialisées" de la S.N.I. Cette
notion, et les applications qui en ont été faites, constitue
une véritable curiosité juridique (2).
De prime abord, on peut considérer que la loi du 2 avril 1962
organise les filiales spécialisées comme des institutions péri
phériques de la S.N.I., et participant largement de la nature
juridique de celle-ci (3). Nombre de dispositions de la loi visent
en effet la S.N.T. ejt ses filiales spécialisées. Citons princi
palement celle qui leur permet de constituer des sociétés d'une
personne (article 3 sexies), d'échapper à la limitation du pou
voir votai (article 3 octies), d'émettre des obligations ou de
contracter des emprunts sous la garantie de l'Etat (article 3)
et d'obtenir le bénéfice de celle-ci pour certaines opérations
à haut risque financier (article 11). Plus fondamentalement,
les filiales spécialisées se voient assigner pour mission deux
des trois objets que la loi confie à la S.N.I. : la promotion
de l'initiative économique publique et la contribution à la
politique industrielle de l'Etat (article 2, §§2 et 3); les
objectifs qu'elles doivent poursuivre dans leurs interventions
sont définis, comme pour la S.N.I., par une double référence à
l'intérêt de l'économie belge d'une part, et à l'obtention d'une
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rentabilité normale d'autre part (article 2 quinquies); la loi
impose une participation active à la gestion des sociétés con
cernées (article 2, §4).
Ce qui caractérise la filiale spécialisée par rapport à n'importe
quelle filiale appelée à jouer un, rôle de sous-holding, c'est
donc qu'elle.est destinée pa.r la loi à partager .certaines des
missions et des prérogatives de la S.N.I. elle-même. Il est,
du reste, assez révélateur que l'article 2 ter, alinéa 2, de
la loi, soit venu préciser que lès filiales spécialisées sont
constituées "dans la forme des sociétés anonymes", que les
prescriptions des lois coordonnées sur les sociétés commerciales
les régissent subsidiairement à la loi de 1962, et que leurs
actes sont réputés commerciaux. Pareilles indications soulignent
ce qui rapproche les filiales spécialisées du domaine des orga
nismes d'intérêt public.
Le processus de création de ces filiales spécialisées s'avère
assez.complexe, et son examen amène d'ailleurs à nuancer la
définition même de cette notion. Trois processus distincts de
création sont prévus par l'article 2, §2 de la loi du 2 avril
19,6 2 .
Le premier correspond à un schéma assez courant, puisqu'il repose
sur l'initiative de la S.N.I. et l'approbation du pouvoir cen
tral, en l'occurrence par arrêté royal délibéré en Conseil des
ministres. Ce procédé n'a été utilisé que deux fois à ce jour,
pour les sociétés SYNATOM et LEASINVEST, sui sont toutes deux
des sociétés dont le secteur privé détient 50% du capital (1).
On doit noter que, dans les deux cas, la procédure en question
a été mise en oeuvre après la création effective des sociétés
concernées, aux fins de leur conférer la qualité de filiale
spécialisée. Celle-ci est donc attribuée par l'arrêté royal
(2) à une entreprise préexistante dont la nature juridique s'en
trouve modifiée. Ces arrêtés royaux peuvent stipuler des conditions à
l'octroi de la qualité de filiale spécialisée, et notamment prévoir le maintien
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obligatoire d'une.participation de contrôle de la S.N.I. (1).
Le deuxième procédé de création des filiales spécialisées témoigne
de la volonté du législateur de permettre en tous cas l'apparition
de telles institutions dans trois domaines stratégiques :
l'énergie, l'investissement international et la restructuration
d'entreprises. Dans ces deux derniers domaines, la S.N.I. avait
déjà constitué deux sociétés importantes, la Société belge
d'investissement international (S.B.I.) et la Société de coopé
ration à la reconversion d'entreprises (SOCOBESOM) qui consti
tuaient en quelque sorte des filiales spécialisées avant la lettre,
en ce sens que leur objet était, d,ans leur domaine particulier,
apparenté à celui de la S.N.I. elle-même. Le législateur a donc
conféré directement à ces deux sociétés, bien qu'elles ne soient
pas citées nommément par cette disposition, la qualité de filiales
spécialisées au sens de la loi (2). Quant à la filiale qui
devait,être cpnstituée en matière d'énergie, elle n'a pas vu le
jour en tant que telle; la question reste dès lors posée, de
savoir si toute société dont l'objet s'inscrit dans cette matière
peut devenir, de plein cjroit, une filiale spécialisée, ou s'il
convient de recourir dans cette hypothèse à la procédure de
l'approbation par arrêté royal (3).
Le troisième procédé de constitution des filiales spécialisées
introduit dans le système, une perturbation. En effet,
la loi indique que la S.N.I. peut, en vertu de l'article 2, §3,
de la loi, être chargée d'une mission déléguée consistant dans
la création d'une filiale spécialisée. Dans cette hypothèse,
c'est donc le gouvernement qui prend l'initiative de faire créer
une filiale spécialisée, dans laquelle la participation détenue
par la S.N.I. ne lé sera que pour compte de l'Etat. Rappelons
que la société ainsi constituée pourra, comme les autres filiales
spécialisées, être à son tour chargée de missions déléguées sur
pied du même article 2, §3...
Ce troisième procédé a, comme on le sait, connu une grande for
tune dans le cadre des aides aux entreprises des secteurs natio
naux (4) ; il a servi de base à la constitution de trois sociétés
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de financement sectorielles, de la Société nationale pour la
restructuration des secteurs nationaux qui leur a succédé, de
la bizarre Compagnie belge pour le financement de l'industrie
et d'une société amenée à reprendre temporairement les activités
des chantiers navals de la S.A. COCKERILL-YARDS. . Le paradoxe
essentiel du système consiste en ceci que, sous l'apparence
d'une filiale d'entreprise publique, l'on a affaire ici à des
organismes très proches du pouvoir centrai et fonctionnant sur
un mode beaucoup moins autonome que la S.N.1 . elle-même ; à la
limite, une société comme la S.N.S.N. tient bien plus de la
simple débudgétisation que de la décentralisation. La situation
de la S.N.I. dans ce cadre est.très ambiguë puisqu'elle ne joue
pas réellement le rôle d'une société-mère et que sa participation
au capital peut même, encore qu'il n'y ait qu'un seul exemple
en ce sens, être minoritaire (1). La loi du 2 avril 1962 dis
pose, très logiquement d'ailleurs, que "les statuts, la compo
sition du conseil d'administration, les pouvoirs des commissaires
du gouvernement et, le cas échéant, la composition et les compé
tences du comité de direction" de ces filiales "font l'objet
d'une décision des ministres et secrétaires d'Etat concernés",
ce qui marque bien l'absence de toute autonomie de décision de
la S.N.I. à cet égard (2). Le procédé de la filialisation se
trouve donc récupéré ici au sein d'un processus de création
d'entreprise publique dans lequel le pouvoir exécutif central
joue un rôle majeur; le recours aux mécanismes du droit privé
ne s'y rencontre qu'étroitement encadré et comme déformé par
les dispositions spécifiques de droit public.
136. Le terme "filiale spécialisée" a été récemment introduit dans
un autre contexte juridique par l'arrêté royal n° 177 du 30
décembre 1982 qui a autorisé la SABENA à "créer des filiales
spécialisées" (3). Toutefois, le sens que revêt ici cette
expression diffère très sensiblement de celui qui s'y attache
dans la loi du 2 avril 1962. L'arrêté n° 177 se borne en effet
à autoriser la SABENA à constituer seule une société anonyme
dont elle souscrit en qualité de fondateur la totalité du capital
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(article 2, §2, A), à acquérir la totalité des actions d'une
société anonyme existante (article 2, §2, B) et à créer une
société, anonyme avec une pu plusieurs personnes physiques ou
morales de droit privé ou public, c'est-à-dire le cas échéant,
moins,que le nombre minimal imposera l'époque, par les lois
coordonnées sur les sociétés (article 2, §2, D). Dans les trois
cas, 1'opération doit.être autorisée par arrêté royal? une
telle autorisation est, du reste, requise par l'article 3 in
fine des statuts pour toute prise de participation.
La notion de filiale spécialisée de la SABENA correspond donc
uniquement à une particularité structurelle, relative au mode
de constitution des sociétés visées. Elle ne comporte par
ailleurs aucune conséquence quant au régime juridique de celles-
ci, leurs missions ou leur fonctionnement. L'utilisation de
l'expression "filiale spécialisée" dans ce contexte précis
s'avère assez malheureuse sur le plan légistique, puisque, dans
le cadre de la loi du 2 avril 1962 dont elle est issue, cette
expression n'a rien.à voir.avec la faculté(reconnue également
à la S.N.I.) de constituer des sociétés d'une personne (1).
138. S'agissant du régime juridique des filiales, il convient de
mentionner les particularités qui affectent les filiales de la Régie des
Voies Aériennes, dont la constitution a été autorisée par l'arrêté royal
n° 425 du 1er août 1986 (2). Diverses dispositions de ce texte
infléchissent en effet la nature des filiales en les r;approchant
considérablement de la sphère publique.
La Régie pourra mettre certains de ses agents à la disposition
dè ses filiales, sans que les intéressés perdent leur qualité
-d'agents de la Régie (article 2); les acquisitions immobilières
nécessaires à l'exécution de leurs activités pourront être effec
tuées, à l'intervention de l'Etat, par la voie de l'expropriation
(article 4); elles pourront même être autorisées par arrêté
royal à percevoir les droits, redevances et taxes se rapportant
à leur activité (article 5).
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En outre, la Régie peut leur céder, sans respecter les règles
des aliénations domaniales auxquelles elle est normalement tenue,
les droits réels nécessaires à l'exécution de leurs activités (1).
Malgré ces diverses dispositions, l'arrêté n° 425 ne pjrévoit
nullement la prépondérance de la Régie dans la composition de
leur capital, puisqu'il autorise simplement la Régie à "s'as
socier avec une ou plusieurs personnes physiques ou morales de
droit public ou de droit privé"; le rapport au Roi indique
d'ailleurs expressément que c'est bien la constitution d'une
société mixte "au sein de laquelle la Régie sera présente" qui
est envisagée. Contrairement aux cas des filiales spécialisées
de la S.N.I. et de la SABENA, le mode de constitution, par contre,
ne comporte ici aucune particularité, sinon l'exigence habituelle
d'une autorisation par arrêté royal délibéré en Conseil des
ministres.
138. Enfin, certaines filiales d'entreprises publiques connaissent un
régime de contrôle particulier. Ainsi, l'article 3, §(2) , des
statuts du Crédit Communal de Belgique étend aux filiales de
celui-ci les dispositions de la loi du 15 avril 1963 relative
au contrôle du Crédit Communal de Belgique. La valeur juridique
d'une telle stipulation statutaire est d'ailleurs discutable.
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CHAPITRE II : LE RECOURS AUX FORMES JURIDIQUES DU DROIT COMMUN
139 . L'examen des procédés de création des entreprises publiques nous
permet de cerner plus précisément l'importance qu'y revêtent les
modèles juridiques de droit commun.
Dans les législations qui constituent le fondement de la
création d'entreprises publiques, une part importante attribue
à celles-ci des formes juridiques spécifiques qui ne doivent
rien aux modèles institutionnels du droit commun. En outre,
ces formes spécifiques présentent un degré d'hétérogénéité
considérable, de sorte que si, elles peuvent faire l'objet de
systématisations,doctrinales, elles ne sauraient être considérées
comme des catégories déterminant l'application d'un corps de
règles juridiques (1). On remarquera que ce ne sont pas seule
ment les institutions issues.d'un.acte de fondation unilatéral
qui s'inscrivent ainsi en marge de toute référence au droit
commun; diverses•associations de droit public fonctionnent
également dans le cadre exclusif des dispositions de leur
législation organique. Tel est le cas notamment des sociétés
de transports urbains (2), des sociétés d'épuration des eaux (3)
et des associations de centres publics d'aide sociale (4).
En dépit de l'absence de référence au droit commun, il se peut
que ces législations "sui generis" introduisent dans leurs
dispositions matérielles des éléments qui présentent des ana
logies avec les formes du droit commun. C'est ainsi qu'un
établissement public peut être organisé "comme" une a.s.b.l. ou
"comme" une société; le cas de l'Institut de réescompte et de
garantie est l'un des exemples les plus frappants en ce sens.
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Les structures des associations de droit public présentent aussi,
généralement> des traits qui rappellent ceux des sociétés coopé
ratives. Toutefois, l'absence de référence formelle au droit
commun indique clairement l'autonomie du droit applicable à
ce genre d'institutions. Tout au plus pourrait-on envisager,
dans le cas de lacunes constatées dans la législation organique,
une application, analogique des règles relatives au modèle de
droit commun duquel 1'institution se rapproche. Nous n'avons
cependant pas connaissance de cas où une telle application ait
eu lieu, ou donné lieu à contestations.
§ 1er - LES PROCEDES DE RENVOI LEGISLATIF
140. Par ailleurs, un certain nombre de législations organiques font
expressément référence au droit des sociétés, en des termes
devenus classiques. Il s'agit généralement d'indiquer que
l'organisme se constitue "dans la forme des sociétés" anonymes
ou coopératives (1), et de déclarer que les lois coordonnées
sur les sociétés s'appliqueront à lui à titre supplétif.
Diverses variantes sont possibles à cet égard.
Dans la plupart des cas, la loi organique permet que les statuts
de l'organisme comportent des dérogations aux lois coordonnées.
Elle inscrit ainsi les statuts dans le prolongement de ses
propres dispositions, et fait prévaloir sur le dispositif général
des lois coordonnées l'ensemble des règles particulières à
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1'organisme, et cela par dérogation à l'agencement riormal de la
hiérarchie des normes. Dans certains cas, la. loi précise que
les statuts peuvent déroger aux lois coordonnées "en raison de
la nature spéciale" de la société (1); cette précision introduit
une sorte de restriction conceptuelle à la faculté de dérogation,
et elle impose un principe de proportionnalité dans l'usage qui
en est fait.
Il est aussi quelques exemples où la loi organique n'autorise
par l'introduction de dérogations statutaires aux lois coordonnées. En ce
qui concerne la Société Nationale d'Investissement, seuls les premiers statuts
qui se trouvaient annexés à la loi du 2 avril 1952 se sont vu
créditer de cette faculté ; l'article 1er, §3 de la loi dispose
en effet \ "Pour tout ce qui n'est pas réglé par ou en vertu
de la présente loi et par les statuts ci-annexés, les prescrip
tions relatives aux sociétés commerciales sont applicables à la
S.N.I. (...)", tandis que le §4 n'autorise l'assemblée générale
à modifier les statuts que "dans la mesure où ils ne dérogent
pas aux prescriptions relatives aux sociétés commerciales".
Seules les dispositions conformes au droit commun peuvent donc
être modifiées par 1'as semblée, et ce uniquement, bien entendu,
dans le respect de celui-ci. Quant aux Sociétés Régionales d'Investissement,
la loi du 2 avril 1962 ne prévoit aucune dérogation statutaire aux lois coor
données, auxquelles il est fait référence "pour tout ce qui n'est pas
explicitement réglé par ou en vertu de la présente loi" (article
4, §2). La même formule est reprise à propos des filiales
spécialisées (article 2 ter, alinéa 2).
141 . Malgré son apparence très claire, cette disposition ne va pas
sans soulever certaines difficultés. On constate tout d'abord
que les statuts de la Gewestelijke Inyesteringsmaatschappij voor
Vlaanderen (G.I.M.V.) (2) et ceux de la Société Régionale d'Inves
tissement de Bruxelles (S.R.I.B.) (3) comportent une disposition
qui ne renvoie aux lois coordonnées que pour ce qui n'est réglé
ni par la loi ... ni par eux-mêmes; il est clair qu'une telle
stipulation n'a de valeur que vis-à-vis des dispositions supplé
tives des lois coordonnées, et ne saurait avoir pour effet de
permettre de véritables dérogations statutaires au droit commun.
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Pourtant, les statuts des S.R.I,. comportent diverses dérogations
manifestes aux lois coordonnées. Elles sont admissibles dans
la mesure où elles. constituent la reproduction (1) ou l'exécution
directe de la loi du 2 avril 1962; dans ce cas, la source
véritable de la dérogation se trouve en effet dans celle-ci.
Par contre, les.dispositions statutaires qui, pour la G.I.M.V.
et la S.R.I.B. (2) organisant le contrôle de tutelle, ne trouvent
aucun, fondement dans la.loi de 1962, qui n'établit pas le prin
cipe d'un tel contrôle, et doivent donc être considérées comme
irrégulières(3). Encore la sanction de cette illégalité est-elle
difficile à déterminer; mis à part le défaut d'opposabilité aux
tiers qui résulte de l'article 54 des lois coordonnées, l'on
envisage mal que la S.R.I. puisse invoquer à l'encontre de
l'exécutif, l'irrégularité de ses propres statuts...
On remarquera encore que l'arrêté royal du 21 octobre 1980 éta
blissant les premiers statuts de la S.R.I.B. ne s'est pas borné
à approuver le texte de ceux-ci, mais a réglé par la même occa
sion la répartition linguistique des sièges d'administrateurs,
ainsi que des fonctionnaires dirigeants. On peut s'interroger
également sur la validité d'une telle disposition, la loi ayant
simplement prévu l'approbation des statuts par arrêté royal;
toutefois, il faut reconnaître que le texte légal prête à confu
sion puisqu'il soumet à cette "approbation" non seulement "les
statuts" et "les modifications aux statuts", mais aussi "le mode
de composition des conseils d'administration respectifs". Le
règlement de ce point particulier en dehors des statuts peut
donc trouver un fondement dans la loi.
Une ambiguïté comparable se retrouve à propos de certaines
filiales, spécialisées. En principe, l'article 2 ter, alinéa 2,
de la loi du 2 avril 1962 exclut la possibilité d'introduire dans
les statuts des filiales spécialisées des dérogations au droit
commun. Cependant, pour celles qui sont constituées dans le
cadre d'une délégation de mission, l'alinéa 3 du même article
prévoit que "les statuts, la composition du conseil d'adminis
tration, les pouvoirs des commissaires du gouvernement et, le
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cas échéant, la composition et la compétence du comité de direc
tion" font l'objet d'une décision des ministres et secrétaires
d'Etat concernés. La mention du commissaire du gouvernement, à
tout le moins, suppose une dérogation au droit commun (1)
Ces difficultés mettent en évidence la nature ambiguë de l'acte
d'établissement des statuts. Celui-ci ne peut être considéré
uniquement comme la mise en oeuvre de la capacité de la nouvelle
personne juridique; il s'inscrit aussi nécessairement dans le
prolongement de la loi organique., dont il apparaît comme un
mode d'exécution.
142. Ce système de référence supplétive aux lois sur les sociétés ne
semble pas soulever, en soi, beaucoup de difficultés d'appli
cation. Les points sur lesquels les législations organiques ou
les statuts s'écartent du droit commun sont des plus divers et
concernent notamment la composition du capital, le statut des
actions, la désignation des administrateurs, le collège, des
commissaires, le retrait des associés, etc. (2). Nous relèverons
toutefois trois difficultés d'interprétation susceptibles de
survenir à ce propos.
La première porte sur les conditions mêmes de l'application
subsidiaire du droit commun. Certains textes renvoient simple
ment au droit commun, sauf les dérogations légales ou statu
taires (3); mais la plupart ne s'y réfèrent que "pour tout ce
qui n'est pas réglé par la loi ou les statuts". Cette seconde
formulation est susceptible de créer certaines hésitations; elle
impose en effet d'établir si tel ou tel domaine, telle ou telle
question sont ou non "réglés" par la loi ou les statuts.
L'application du droit commun n'y est de règle qu'en cas de
silence ou de lacune des textes organiques. Certaines diffi
cultés ont pu se poser par exemple à propos du contrôle financier;
de ce que la loi organique ou les statuts aménagent des formes de
contrôle financier, faut-il conclure que l'ensemble de ce pro
blème est "réglé", ce qui exclut l'application du droit commun ?
Faut-il au contraire admettre que les contrôles organisés par
le droit commun se juxtaposent aux procédés spécifiques à l'orga-
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nisme dès lors qu'il n'existe entre eux aucune incompatibilité ?
La deuxième difficulté porte sur l'ampleur des dispositifs légis
latifs concernés par le procédé de la référence supplétive.
Lorsque la loi cite expressément les lois coordonnées sur les
sociétés, il n'y a guère de doute possible; mais des formules
plus vagues se rencontrent également ; il sera.question, parfois,
des "lois relatives aux sociétés commerciales" (1), des""pres
criptions des lois commerciales" (2), des "prescriptions rela
tives aux sociétés commerciales" (3), des "lois sur les sociétés
anonymes" (4), des "lois sur les sociétés commerciales (5).
Dans tous les cas, il nous paraît que les formules utilisées ne
visent pas l'ensemble du droit,commercial, mais seulement les
règles régissant les structures des sociétés commerciales; on
ne saurait déduire directement de ces dispositions l'assujetis-
sement des organismes visés à tout le droit qui régit l'activité
des sociétés commerciales. Les facultés de dérogation statu
taires sont d'ailleurs suffisamment révélatrices à cet égard.
Un troisième ordre de difficulté procède des vissicitudes de
l'évolution législative. Certaines dispositions statutaires
peuvent être conformes aux lois coordonnées lors de leur adoption,
mais cesser de l'être suite à des modifications ultérieures de
celles-ci; devront-e1les être adaptées comme c'est le cas pour
les sociétés de droit privé qui se trouvent dans le même cas ?
La logique du procédé de la référence supplétive impose de répon
dre négativement. Il convient donc que le législateur, lorsqu'il
veut introduire une réforme de portée tout à fait générale qui
englobe les organismes publics, prévoie expressément l'abroga
tion des dispositions antérieures contraires; seule une telle
mention expresse permet d'écarter l'application du principe "Specialia
generalibus derogant". La matière comptable, et la réforme du
revisorat d'entreprises offrent des illustrations de ce principe
(6). C'est ainsi que l'article 86 de la loi du 1er août 1985 a
dû préciser que "les articles 77 à 80 bis des lois coordonnées
sur les sociétés commerciales il s'agit des dispositions orga
nisant la publication des comptes annuels sont, nonobstant toute
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disposition contraire des statuts, applicables aux personnes
morales de droit public constituées sous la forme de société
commerciale" (1); la faculté de dérogation statutaire consacrée
par les législations organiques est ainsi écartée, sur un point
précis. .
§ 2 - L'EMPIRE DIRECT DU DROIT COMMUN
143. La relation entre les règles organiques d'entreprises publiques
et le droit commun des sociétés n'emprunte pas toujours la voie
d'une référence supplétive expresse.. Il est plusieurs exemples
dans lesquels la création de l'organisme public s'opère en prin
cipe sous l'empire direct du droit commun.
On citera tout d'abord le cas de la SABENA. La loi initiale du
26 avril 1923 autorisait simplement l'Etat à participer au
capital d'une société anonyme dont les statuts se trouvaient
annexés à la loi. La formule paraît de prime abord s'inscrire
dans le respect intégral du droit commun. Il n'en est rien,
car la lecture des statuts révèle des dérogations substantielles
au droit des sociétés, notamment des modalités particulières pour
l'exercice du droit de vote (article 29), la subordination de
toute dissolution anticipée à l'intervention du législateur
(article 36), l'agrément des administrateurs représentant le
secteur privé par le ministre de la Défense (article 11, alinéa
2) et la subordination des modifications statutaires à l'inter
vention du législateur ou du Roi (article 31). L'organisation
des relations financières entre la société et l'Etat est égale
ment réglée par les, statuts, en un sens qui accuse nettement la
nature particulière de la société puisqu'il s'agit de permettre
l'émission d'obligations garanties par l'Etat (article 10) et
d'aménager un système de comblement des déficits par l'Etat
(article 3 3).
Cet exemple souligne de manière frappante que toute intervention
législative porte en elle-même la faculté de dérogation au droit
commun. Il est évident que, malgré le défaut d'habilitation
expresse à déroger au droit commun, les statuts de la SABENA
sont valables à cet égard, parce qu'ils sont intégrés au texte
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légal par le procédé, de l'annexion. Quant aux modifications
ultérieures, elles n'encourent pas davantage de reproches dans
la mesure où elles font l'objet d'approbations législatives (1).
C'est ainsi que 1'arrêté royal n° 177 du 30 décembre 1982 a pu
autoriser l'introduction dans les statuts de la SABENA d'un
article 13 bis qui organise une tutelle de substitution analogue
à celle qùi est prévue à l'article 23 de la loi du 16 mars 1954.
Même à défaut de disposition expresse en ce sens, le rôle du
droit commun des sociétés dans l'organisation d'une entreprise
publique est donc nécessairement supplétif par rapport aux
dispositions de légisJ;ations organiques spécifiques, le simple
jeu des principes interprétatifs ordinaires amène en effet à
conclure à la primauté de la loi particulière sur le droit
commun. Tout au plus, la question des modifications ultérieures
au droit commun pourrait-elle se poser ici en des termes un
peu différents de ce qu'ils sont en présence d'une habilitation
expresse à y déroger : le jeu des adages interprétatifs "lex
specialis..." et "lex posteriori..." se résoudra peut-être plus
facilement en faveur de la primauté de la loi générale posté
rieure ,
C'est un schéma largement analogue qui régit le cas de la Société Nationale
des Chemins de fer Vicinaux, dont la loi organique autorise le gouvernement à
approuver les statuts d'une société dont les statuts sont annexés;
c'est seulement dans le texte des statuts qu'apparaît la mention
"société anonyme". Les statuts de la S.N.C.V. dérogent sur
plusieurs points au droit commun (la moitié des membres du
conseil d'administration sont nommés par le Roi; le président de
ce conseil dispose d'un pouvoir de tutelle; l'émission d'obli
gations est soumise à l'autorisation du gouvernement); chacune
des modifications statutaires fait l'objet d'une disposition
législative.
144. Le cas de la Société Nationale de Crédit à l'Industrie est également assez
proche de celui de la SABENA, dans la mesure où sa loi organique permet la
création par la Banque nationale d'une société anonyme dont les statuts
sont annexés (2);laréférence au droit commun s'y fait donc par
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le simple énoncé de la nature formelle de l'organisme et aucune
dérogation aù droit commun n'est expressément prévue. Toute
fois, c'est ici la loi elle-même qui introduit les dérogations
les plus importantes : contrôle de la société par un commissaire
du gouvernement et nécessité d'une approbation royale pour les
modifications statutaires. Les statuts règlent notamment la
composition du conseil d'administration - avec un système de
présentation par diverses organisations représentatives des
travailleurs et des employeurs ils confèrent diverses attri
butions au Ministre des Finances, qui fixe par exemple le trai
tement du président du conseil d'administration; ils écartent
la limitation du pouvoir votai prévue par l'article 76 des lois
coordonnées sur les sociétés; enfin, ils énoncent eux-mêmes que
"sauf les dérogations y apportées par les présents statuts,
les dispositions des lois coordonnées sur les sociétés commer
ciales seront applicables à la Société nationale de crédit à
1'industrie" (1).
Cette architecture normative soulève des problèmes d'interpré
tation assez curieux. En principe, la mention dans la loi
organique du terme "société anonyme" semble bien constituer
une référence au droit commun des sociétés. Si l'on admet ce
point de départ, seule la loi peut fonder des dérogations à ce
dispositif de droit commun; dès lors, la validité des dispositions
statutaires que nous venons de citer ne peut être admise que
dans la mesure où il s'agit de dispositions issues du texte des
statuts originaires, qui étaient annexés à la loi organique et
donc couverts par son autorité. Par contre, les modifications
statutaires ultérieures, n'étant soumises qu'à l'approbation du
Roi, n'ont pas pu introduire de nouvelles dérogations au droit
commun. On conçoit les difficultés considérables et l'insécu
rité juridique qu'une telle interprétation soulève (2). Aussi
n'est-il pas absurde d'estimer, dans le silence de la loi, que
les statuts constituent un prolongement naturel de la loi orga
nique et qu'ils péuvent valablement s'écarter du droit commun.
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Comme dans le cas des S.R.I. et des filiales spécialisées de la
S.N.I. (1), l'accent se trouve ainsi posé sur la nature ambiguë
de l'acte statutaire.
145. Une autre gamme de situations se rencontre lorsque les pouvoirs
publics deviennent actionnaires de sociétés préexistantes, en
vertu de législations particulières d'habilitation. Ces der
nières comportent très fréquemment des dérogations au droit
commun des sociétés, en vertu duquel l'institution a nécessai
rement été constituée. Nous avons évoqué ci-avant les cas les
plus marquants que sont la Banque nationale, Distrigaz, et les
entreprises des secteurs nationaux (2). Sur la question qui
nous occupe, le cas de la S.A. "Keinpense Steenkolenmi j nen " est
certainement le plus remarquable; le législateur a en effet
éprouvé le besoin de préciser que l'administration de la société
restait réglée par le droit commun des sociétés, sous réserve
des dérogations qu'il venait lui-même d'établir (3). Cette
disposition opère ainsi un curieux renversement de perspective;
le droit commun, applicable de piano, le devient ici par
référence; toutefois, ce renversement de perspective est dépour
vu de conséquences concrètes. Cet exemple permet dès lors de
souligner ce qui est commun à l'ensemble des situations que
nous envisageons ici : la primauté de la législation spécifique
à l'organisme concerné et la souveraine liberté du législateur
pour s'écarter du droit commun. Que celui-ci s'applique par
renvoi ou qu'il s'applique directement en raison de la nature de
l'entreprise, il se trouve toujours dans une relation de subsi-
diarité par rapport à la législation organique particulière.
La même remarque vaut pour les entreprises dont les pouvoirs
publics, la S.N.I. ou les S.R.I. sont actionnaires ou fondateurs
en vertu de la loi du 2 avril 1962. Celle-ci les place, de
manière implicite et sur le mode de l'évidence, sous l'empire
du droit commun; c'est cependant sous la réserve des quelques
dérogations dont nous avons évoqué la teneur (4).
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146. Ne sont réellement soumis à l'empire du droit commun que les
organismes créés par les pouvoirs publics par la voie de la
simple utilisation de celui-ci, sans le support d'une législation
particulière. Nous avons évoqué les interrogations que l'on
peut formuler quant à la licéité même d'un tel procédé (1);
toujours est-il que, lorsque les pouvoirs publics font usage
de leur capacité j.uridiqvie générale pour participer à une société
ou à une a.s.b.l. ou pour créer un établissement d'utilité
publique, ils sont liés par les dispositions générales relatives
à ces formes juridiques. Dès lors, c'est à juste titre qu'il
a fallu qu'une loi particulière soit votée pour soumettre au
contrôle du gouvernement le Crédit communal de Belgique, créé
dans le cadre du droit commun des sociétés (2). Le souci
d'assurer un contrôle des pouvoirs publics sur des institutions
qui en constituent des démembrements peut parfois amener à
méconnaître ce principe. L'introduction de procédés.de tutelle
dans lés statuts d'a.s.b.l. communales ou communautaires, par
exemple, nous paraît critiquable à cet égard (3). Dans les
statuts de l'I.R.E., constitué sous forme d'établissement d'uti
lité publique, l'on a pris soin de renvoyer à une convention
pour régler la mission des commissaires nommés par le Ministre
des Affaires économiques (4); un tel recours au procédé conven
tionnel ne met pas le procédé à l'abri de tout reproche.
147. Il convient d'évoquer enfin l'incidence des directives europé
ennes relatives au droit des sociétés, dont l'influence sur
l'évolution de la matière va croissant (5). Le fondement de
l'adoption de ces directives est l'article 54, 3. g, du traité
C.E.E., qui permet au Conseil de prendre toutes dispositions en
vue de coordonner "dans la mesure nécessaire et en vue de les
rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées, dans les
Etats membres, des sociétés au sens de l'article 58, alinéa 2,
pour protéger les intérêts tant des associés que des tiers".
Or, l'article 58, alinéa 2, définissant le champ d'application
de la liberté d'établissement, précise qu'il faut entendre par
"sociétés" : "les sociétés de droit civil ou commercial, y
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compris les sociétés coopératives, et les autres personnes morales
relevant du droit pulic ou privé, à l'exception des sociétés qui
ne poursuivent pas de but lucratif". En principe, les entre
prises publiques et les personnes morales de droit public entrent
donc dans le champ d'application des directives, et, dans la
mesure où elles y sont effectivement visées, le législateur belge
doit prendre les dispositions nécessaires à leur exécution, y
compris la modification éventuelle de législations organiques.
Encore faut-il qu'elles soient effectivement visées par ces
directives. Une première restriction résulte à cet égard de la
manière dont les directives adoptées jusqu'à présent définissent
leur champ d'application; elles visent en effet soit les sociétés
anonymes uniquement, soit les sociétés anonymes et les autres
formes de sociétés de capitaux. Dès lors, seules les entrepri
ses publiques constituées sous l'une de ces formes sont suscep
tibles d'entrer, dans le champ d'application des directives, et
la coïncidence de celui-ci ayec celui de la liberté d'établis
sement n'est en toute hypothèse pas parfaite.
Par ailleurs, il nous paraît excessif d'affirmer que les dispo
sitions des directives s'appliqueraient nécessairement, dans
leur intégralité, à toutes les entreprises publiques constituées
sous la forme de l'un des types de sociétés qu'elles régissent.
Une telle interprétation irait en effet à 1'encontre de ce que
nous venons d'observer quant au caractère fondamentalement sub
sidiaire du droit commun dans l'organisation des entreprises
publiques. Dans là mesure où elles régissent le droit commun
des sociétés, les directives européennes s'intègrent en quelque
sorte à celui-ci, et leurs prescriptions ne peuvent s'imposer
aux entreprises publiques que dans la mesure même où la légis
lation qui organise celles-ci laisse place au droit commun.
Cette interprétation s'impose tout particulièrement à l'examen
de dispositions comme celles de la troisième et de sixième
directives, qui concernent les fusions et les scissions de
sociétés anonymes, de même que celles de la cinquième directive
(en projet) concernant les structures des sociétés anonymes.
Il est clair qu'on ne saurait préconiser l'application systéma-
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tique et obligatoire de telles dispositions à toutes les entre
prises publiques constituées sous forme de sociétés anonymes,
sans porter atteinte au principe même selon lequel l|Etat est
maître de la création et de l'aménagement de ses entreprises
publiques. ' Telle n'est manifestement pas 1'intention des
auteurs des directives en question, qui les ont conçues en
fonction de la généralité des cas, et sans avoir égard aux
contraintes spécifiques du secteur public. La raison d'être
de certaines de ces dispositions, notamment le souci de protection
de l'intérêt des actionnaires minoritaires, est d'ailleurs
dépourvue de pertinence dans un certain nombre de cas.
Autre chose serait de rencontrer dans une directive d'harmoni
sation adoptée sur pied de l'article 54, 3.g, des dispositions
visant expressément et spécifiquement les entreprises publiques
bénéficiaires de la liberté d'établissement. Pareilles disposi
tions s'imposeraient sans conteste aux législateurs nationaux
parce qu'elle éviterait le truchement du droit commun des
sociétés.
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APPENDICE AU TITRE PREMIER
I. Dans l'éventail des formes juridiques qu'emprunte la décentra
lisation, on constate que certaines sont spécifiquement destinées
à 1'exercice d'activités économiques. Il s'agit des modèles
dépourvus de personnalité juridique distincte de la collectivité
politique où ils s'insèrent. . Tant les régies communales et pro
vinciales que les entreprises d'Etat sont en effet réservées à
des services à caractère commercial, industriel ou financier
(sauf, bien entendu, si la loi en disposait autrement). Rappe
lons que le recours à ces mécanismes d'autonomie interne a sur
tout pour.effet de consacrer une autonomie budgétaire et comp
table.
Pour le reste, aucune règle ne lie l'exercice d'activités écono
miques au choix d'une forme juridique déterminée : on rencontre
des entreprises publiques économiques constituées sous forme de
régie, d'établissement public et d'association de droit public;
toutefois, le recours à l'établissement public est nettement le
moins fréquent des trois procédés, alors qu'il connaît une for
tune considérable dans le domaine des activités administratives.
Si l'on ne craignait le risque d'une généralisation abusive, on
pourrait dire que l'Etat garde volontiers l'ensemble des pouvoirs
de gestion lorsqu'il entend assumer seul une activité économique,
tandis qu'il décentralise par la voie du mécanisme associatif
lorsqu'il souhaite collaborer avec d'autres personnes publiques
ou des partenaires privés aux fins d'une telle activité (1).
II. L'utilisation des formes juridiques du droit commun n'est donc
pas systématique dans le domaine des activités économiques;
nombre d'entreprises publiques économiques sont constituées sous
des formes juridiques propres au droit public, y compris des
formes associatives. Par ailleurs, s'il est plus courant dans le
secteur économique, ce procédé ne lui est pas spécifique; l'im
portance des a.s.b.l. publiques, agissant par définition dans le
secteur non lucratif (2), suffit à en témoigner. Cependant, le
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mécanisme de recours au droit commun s'opère selon des voies un
peu différentes dans le secteur économique et dans le secteur
non lucratif.
Dans le secteur économique, la place du droit commun - c'est-à-dire
du droit des sociétés commerciales - résulte de trois processus
législatifs que nous avons observés ci-avant. Le premier est
l'indication, dans une législation organique, d'un renvoi, néces
sairement subsidiaire, aux règles du droit commun; le second con
siste à. autoriser les pouvoirs publics à participer à une société
moyennant certaines dérogations au droit commun; le troisième,
qui est en quelque sorte la généralisation du deuxième, met en
place des mécanismes institutionnels permanents de participation
des pouvoirs publics au capital de sociétés. Ces dispositifs
ne se retrouvent que rarement dans le cas des activités non lucra
tives : il est exceptionnel qu'une législation organique d'ins
titution publique rende applicable à.titre subsidiaire la loi
sur les a . s . b. 1,. ( 1 ) ; le caractère rudimentaire de celle-ci, par
comparaison avec les lois sur les sociétés commerciales, en est
peut-être une explication. Il n'est pas non plus d'usage de
légiférer pour autoriser les pouvoirs et organismes publics à
participer à telle ou telle a.s.b.l., et définir les conséquences
juridiques d'une telle participation (2). Par ailleurs, il n'existe
pas de législation générale, comparable à la loi du 2 avril 1962,
qui institutionnaliserait la participation des pouvoirs publics
à des a.s.b.l. pour la réalisation de fins non lucratives.
Le phénomène de l'utilisation du droit commun se développe donc
sur un mode plus "sauvage" et plus marginal dans le secteur non
lucratif que dans celui de l'activité économique. Le problème
de sa licéité même reste dès lors posé, alors qu'il se résoud
aisément, pour ce qui est des activités économiques, par simple
référence aux dispositions législatives en vigueur.
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III. L'idée couramment répandue selon laquelle l'utilisation de formes
juridiques du droit commun caractériserait le phénomène de l'entre
prise publique économique est donc erronée. Cependant, il est
exact que le recours au modèle,de la société anonyme ou coopéra
tive, lui,est presque toujours le signe de l'existence d'une
entreprise à objet économique (1) .
Cette constatation ne doit pas amener à méconnaître la nature du
procédé d'emprunt par lequel le droit commun devient applicable à
l'entreprise publique. Le recours à la forme sociétaire ne
préjuge pas, comme on l'enseignait parfois jadis, de la qualifi
cation globale de l'organisme considéré; même lorsque la création
de celui-ci s'est opérée sous l'empire direct du droit commun,
il y a lieu d'examiner l'ensemble de son régime juridique avant
de se prononcer sur sa nature. On ne saurait en tous cas déduire
de la seule forme juridique que l'organisme examiné "est" une
société commerciale pure et simple.
IV. S'agissant du principe de,spécialité, la nature économique de
l'objet social n'exerce aucune incidence particulière. La juris
prudence du Conseil d'Etat rejette précisément l'idée selon la
quelle la liberté du commerce et de l'industrie amènerait à inter
préter restrictivement l'objet d'une entreprise publique écono
mique (2). Par contre, les questions relatives au principe de
spécialité se poseront beaucoup plus souvent à propos d'entre
prises dont l'activité est définie comme une mission matérielle;
dont l'accomplissement laisse place à une large appréciation dis
crétionnaire, qu'à propos de celles qui ont pour mission l'exé
cution pure et simple de la loi. Or, les activités économiques
entreront très généralement dans la première de ces catégories.
Sur un point en particulier, les entreprises publiques économiques
connaissent à cet égard un régime spécifique. Il s'agit du
développement des initiatives extra-territoriales. En effet, le
droit communautaire reconnaît la liberté d'établissement aux
seules personnes morales à but lucratif.
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On constate aussi que la tendance à la filialisation se manifeste
spécifiquement chez les entreprises publiques à objet économique,
à partir de motivations diverses : clarification comptable et
identification des prix de rèvient, allégement des contraintes
de gestion, association avec le Capital privé,... S'il n'est
pas exclu qu'une certaine prolifération institutionnelle similaire
se développe dans le secteur décentralisé non lucratif (1), elle
est en tous cas moins manifeste.
DEUXIEME PARTIE - TITRE PREMIER
Page 176 - (1) Voy. infra, n° 233 et sv.
Page 177 - (1) Nombre de fonds sont alimentés principalement ou même exclusi
vement par des crédits budgétaires de transfert, de sorte que
l'idée d'affectation de recettes n'y a plus de sens.
Dans d'autres cas, les fonds servent surtout à constituer des
enveloppes (régionales par exemple) qui facilitent simplement
la computation des masses budgétaires et permettent leur report,
mais sans que les recettes et les dépenses du fonds ne soient
afférentes à une même activité. On citera à titre d'exemple les
sous-comptes du Fonds de solidarité nationale destinés à supporter
les aides aux entreprises des secteurs nationaux respectivement
en Région wallonne et en Région flamande; ils fournissent un
support budgétaire à la décision d'affecter à ces aides le produit
des droits de succession perçus dans chacune des Régions concer
nées. Dans le même ordre d'idées, le budget de la Région wallon
ne comporte un Fonds destiné à recevoir les versements des
"crédits parallèles" par l'Etat, et à financer les dépenses d'in
vestissement parallèles à l'aménagement du terminal gaziér de
Zeebrugge.
Page 178 - (1) Il s'agit des Fonds budgétaires dits A, dont les crédits sont
ordonnancés par la voie normale et soumis au visa de la Cour
des Comptes. Tel est le cas, parmi de très nombreux exemples,
du Fonds d'expansion économique et de reconversion régionale.
(2) Les Fonds budgétaires B permettent la mise en paiement sans visa
préalable de la Cour des Comptes, et les fonds budgétaires C sont
gérés par un comptable, c'est-à-dire en dehors de la trésorerie
générale de l'Etat.
(3) C'est le cas notamment du Fonds de rénovation industrielle (A.R.
n° 31 du 15 décembre 1978; loi de redressement du 31 juillet
1984 et A.R. du 4 octobre 1984; A.R. n° 486 du 31 décembre 1986)
ainsi que du Fonds pour la promotion de la recherche industrielle
en Flandre (décret du Vlaamse Raad du 6 mai 1987).
(4) Voy. par exemple le cas du comité de gestion de la Loterie Natio
nale (loi du 6 juillet 1964 et A.R. du 3 février 1965), et celui
très particulier, du Fonds de rénovation industrielle : C.H.
CRISP, 1986, op. cit.
(5) Les établissements d'enseignement de l'Etat ont été récemment
érigés en services à gestion séparée (loi de redressement du
31 juillet 1984, articles 83 à 85, et A.R. du 29 décembre 1984),
de même que certains centres psycho-médico-sociaux de l'Etat
(A.R. du 21 avril 1987) et les établissements scientifiques de
l'Etat (A.R. du 31 mars 1987).
(6) Voy. par exemple l'A.R. n° 544 du 31 mars 1987 qui érige le
Service national des Congrès en service d'Etat à gestion séparée
et confie sa gestion à une Commission composée de membres à
nommer par le Roi (art. 2, § 1er).
(7) Le rapport au Roi précédant l'A.R. n° 544 précité évoque "l'acti
vité commerciale du Service national des Congrès", laquelle "se
prêterait assez mal à l'application stricte des règles de la
comptabilité de l'Etat" (Mon. 16 avril 1987, p. 5737). Ce service
exploite notamment le Palais des Congrès de Bruxelles.
(8) Voy. infra, n° 233 et sv.
Page 179 - (1) L'unique exemple en est, au niveau national, la loi du 22 octobre
1970 désignant le barrage de Nisramont; transféré depuis lors
à la Région wallonne.
Page 180 - (1) A.R. du 8 janvier 1973 fixant le statut du personnel de certains
organismes d'intérêt public.
(2) Le cas des Universités de l'Etat demeure controversé : voy. notre
étude, "Paradoxes du régime juridique des Universités", op. cit.,
pp. 47-48, et les références citées, ultérieurement, voy. Cass.,
24 septembre 1984, Pas., 1985, I, 110, note H.L.
Page 181 - (1) Pour plus de précisions à cet égard, voy. infra, titre II.
(2) Loi du 25 avril 1963 sur la gestion des organismes d'intérêt
public de sécurité sociale et de prévoyance sociale.
(3) Voy. le cas des syndics siégeant à la commission administrative
du Banc d'épreuves des armes à feu de Liège (loi du 24 mars 1888);
certains membres du Conseil central de l'Economie (loi du 20
septembre 1948) siègent en tant que "personnalités du monde
scientifique ou technique".
(4) Le conseil d'administration de l'Office de la Navigation (loi
du 17 mai 1976) comprend par exemple quatre représentants des
usagers des voies navigables. Ce type de représentation est
toutefois étonnamment rare ; voy. Les entreprises publiques et
l'usager, Paris, 1985; P. ORIANNE, "La participation
et les activités économiques", ^ : La participation directe du
citoyen à la vie politique et administrative, Xlle Journées
juridiques Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 1986, pp. 297 à
324, spéc. p. 316.
(5) Tel est le cas également à l'Office de la Navigation, ainsi que
dans les Universités de l'Etat (loi du 28 avril 1953).
(6) On retiendra comme modèle, du genre les dispositions de la loi de
propositions budgétaires 1979-1980 du 8 août 1980 qui prévoyaient
la création d'un Comité national de l'Energie et la transformation
du Comité de contrôle de l'Electricité et du gaz en établissement
public (articles 168 à 172). En ce qui,concerne le second point,
le texte a été modifié par l'A.R. n° 147 du 30 décembre 1982 qui
l'a ramené au stade de la proclamation d'intention. Voy. aussi
l'article 28 de la loi du 21 août 1987 modifiant la loi organisant
les agglomérations et fédérations de communes, et portant des
dispositions relatives à la Région bruxelloise; ce texte permet
au Roi, sous réserve de confirmation législative, de créer un
organisme d'intérêt piablic qui "pour le territoire de la Région
bruxelloise, peut être chargé de toute mission de gestion et de
contrôle de tous les aspects propres à l'environnement". Aucune
précision n'y figure quant aux structures de cet organisme.
(7) On peut penser aussi aux conseils professionnels, supprimés par
l'A.R. n°.469 du 9 octobre 1986, ainsi qu'au cas très curieux
des Bourses de commerce (Code de commerce. Livre 1er, titre V).
Page 182 - (1) La chose est plutôt exceptionnelle, mis à part le cas particulier
de l'Institut de Réescompte et de Garantie, dont le "capital" est
entièrement souscrit par les institutions bancaires.
Page 183 - (1) Cette seconde hypothèse se rencontre à la SABENA, pour les modi
fications "d'ordre financier ou légal" (article 31 des statuts).
Page 184- (1) Voy. J, SAROT, "Le contrat, instrument d'organisation des services
publics", Adm. Pub. 1976-1977, p. 100.
(2) Voy. à ce propos le V° "Energie électrique et gaz", au Répertoire
pratique du droit belge, compl. IV, n° 251 à 320 bis et 433 à
437; O ROULAND et T. SEYNAVE, "Le secteur belge de l'électricité",
Paribas, notes économiques, 1986, pp. 1 à 8; Vade-mecvmi, Intermixt
(feuillets mobiles).
(3) On retrouve par exemple ces éléments dans les législations
relatives à la S.N.L. et à la S.N.T. (Code du logement, A.R. du
10 décen±)re 1970, confirmé par la loi du 2 juillet 1971), à la
S.N.I. (loi du 2 avril 1962), à la S.N.C.V. (loi du 28 mai 1884),
à la S.N.D.E. (loi du 26 août 1913), à la S.N.C.B. (loi du 23
juillet 1926). La loi du 16 mars 1919 relative à la S.N.C.I. ne
prévoyait rien à propos des structures de l'institution, mais
l'arrêté royal du 10 juin 1937 (confirmé par la loi du 16 juin
1947), puis la loi du 21 août 1948 sont venus régler notamment
la composition du conseil d'administration et des autres organes
de gestion. De même, les récents arrêtés royaux n° 524 et 525
du 31 mars 1987 ont intégré dans les lois des 17 juin 1953 et 22
février 1961, relatives aux sociétés de transport en commun,
des dispositions concernant les organes de gestion de celles-ci,
qui n'étaient régis auparavant que par les statuts.
(4) Tel est le cas, surtout, lorsque les. apports de l'Etat comportent
des concessions, et contribuent dès lors à caractériser l'objet
social de l'association : voy. par exemple la loi du 23 juillet
1926, ainsi que les lois précitées relatives aux sociétés de
transport en commun. Assez curieusement, les statuts de la
SABENA imposent aussi l'autorisation ou l'approbation du légis
lateur pour l'augmentation du capital : voy. la loi du 9 février
1981, et, plus récemment, l'A.R. n" 177 du 30 décembre 1982.
(5) La loi.du 26 mars 1971, en ses articles 8 et suivants, organise
trois sociétés d'épuration des eaux usées auxquelles sont tenues
de participer, non seulement les provinces et les organismes
publics de distribution d'eau, mais égalenfônt les entreprises
privées polluantes situées/dans le ressort territorial concerné.
(6) C'est le cas pour la S.N.D.E., la S.N.I., la S.N.C.I., la S.T.I.B.,
la S.N.C.V. Pour les sociétés de transport en commun autres que
la S.T.I.B. (loi du 22 février 1961), ce sont des statuts-types
qui sont annexés à la loi.
Page 185 - (1) Loi du 23 juillet 1926, art. 1er, al. 2.
(2) Loi du 26 mars 1971, art. 9, § 3.
(3) A.R. n° 524 et 525 du 31 mars 1987.
(4) M.A. FLAMME, "Le régime des activités commerciales et industrielles
des pouvoirs publics en Belgique", op. cit., n° 20; Ch. GOOSSENS,
"L'organisation des entreprises publiques et le droit des sociétés
en Belgique", p. 243; J. VAN RIJN et J. HEENEN, Principes, o£.
cit., n° 1201.
(5) A.R. n° 175 du 13 juin 1935, articles 1er, 3 et 16. A propos
de, l'I.R.G., voy. not, J.P. ABRAHAM, Cl. LEMPEREUR et
R. VANDEPUTTE, Les institutions financières belges, op. cit.,
pp. 37 à 44; Ph. QUERTAINMONT, "La protection des déposants
d'une banque faillie par l'Institut de Réescompte et de Garantie
et la règle de l'égalité des citoyens devant la loi", note sous
Cass., 1er avril 1982, R.C.J.B., 1984, p. 636 et sv., et les
références citées.
Page 186 - (1) Voy. not. à ce sujet le v° "Chemins de fer" au Répertoire pratique
du droit belge, compl. V, et la bibliographie citée.
(2) Voy., pour la S.R.I.W., l'article 9, al. 2, des statuts approuvés
par A.R. du 15 décembre 1978; pour la G.I.M.V., l'article 9 des
statuts approuvés par arrêté de l'Exécutif flamand du 9 juillet
1986; pour la S.R.I.B., l'article 11 des statuts approuvés par
A.R. du 21 octobre 1980. Seuls les statuts de la G.I.M.V. per
mettraient une telle souscription de plein droit; les deux autres
textes, plus fidèles à la lettre de la loi, imposent la désigna
tion de ces actionnaires par l'Exécutif régional. En effet,
l'article 4, § 3 de la loi du 2 avril 1962 prévoit que les
comités ministériels des affaires régionales (aujourd'hui les
Exécutifs régionaux) "décideront quels organes et/ou personnes
feront partie de l'assemblée générale des actionnaires".
Vraisemblablenfânt conçue pour l'hypothèse où les Régions demeurent
l'unique actionnaire de la société, la disposition n'énonce
cependant pas ejqsressément une telle restriction; on peut donc
estimer qu'elle régit aussi l'entrée de nouveaux actionnaires
dans le capital.
(3) Voy. le rapport au Roi précédant les arrêtés royaux n° 524 et
525 du 31 mars 1984, Mon. 16 avril 1987.
Page 187 - (1) Voy. not. l'article 9 de la loi du 20 juin 1978 portant création
du Port autonome de Namur, qui est une association constituée
(sans référence à auc\ane forme de droit commun) entre divers
pouvoirs publics. Les statuts sont annexés à la loi. La dispo
sition citée pose une condition assez originale à l'approbation
des modifications statutaires par le Roi; elle prévoit en effet
que "les statuts du port ne peuvent être modifiés qu'en vue de
leur adaptation à des circonstances nouvelles".
(2) Voy. à ce propos J.P. MARTENS, "Le port de Zeebrugge", C.H. CRISP,
1986, n° 1142-1143, pp. 5 à 12. '
(3) le Ch., 30 janvier 1976, Pas., 1976, I, ,607.
(4) V. CRABBE, op. cit., p. 128.
(5) La qualification de la Banque Nationale comme service public
organique a été très controversée : voy. le v° "Banque Nationale
de Belgique" au Répertoire pratique du droit belge, compl. II,
et les réf. citées; E. de MIOMANDRE, La personne publique para-
stataie, op. cit.; Brux,, 24 avril 1954 et 10 juillet 1954, Pas.,
1955, II, 126; la Banque Nationale est citée dans les travaux
préparatoires de la loi du 14 juillet 1976 relative aux marchés
publics de travaux, de fournitures et de services comme l'une
des institutions dont la qualité de personne morale de droit
p\iblic reste sujette à caution (Doc. Pari., Sénat, 723 (1975-
1976), N° 1, annexe, PP. 57-58); J. SAROT, "Le contrat, instrument
d'organisation des services publics", op. cit., p. 104, s'abstient
de prendre position. Voy. aussi Ch. GOOSSENS, "L'organisation
des entreprises publiques et le droit des sociétés", op. cit.,
p. 237, et les réf. citées.
Page 188 - (1) Article 173, § 2.
(2) A.R. n° 251 du 31 décembre 1983. Le texte organise aussi la
prépondérance attachée à la voix du président. L'arrêté dispose
comme suit : "Le texte ci-après est inséré dans les statuts de
la société anonyme Distrigaz, en remplacement de l'article 14,
alinéa 4 à 9, des. statuts".
(3) Voy. la décision du Conseil des ministres du 10 août 1987, ainsi
que la nouvelle déclaration gouvernementale du 10 mai 1988,
point 2.3.
Page 189 - (1) A.R. n° 30 du 15 décembre 1978; A.R. n° 245 du 31 décembre 1983;
loi du 5 mars 1984 relative aux soldes et aux charges du passé
et aux secteurs économiques nationaux, article 12.
(2) Loi du 5 août 1978 de réformes économiques et budgétaires,
article 5 et loi du 8 août 1980 relative aux propositions budgé
taires 1979-1980, article 175.
(3) Voy. à propos de ces formules de financement, infra, n° 259.
La souscription d'actions sans droit de vote a également été
autorisée dans le cadre de la restructuration de l'industrie
textile ; A.R. n° 20 du 23 mars 1982, plusieurs fois prorogé
par la suite.
(4) Voy. à ce propos D. STAINIER, "Problèmes juridiques et financiers
posés par la participation de l'Etat dans l'entreprise Cockerill-
Sambre", op. cit., pp. 180 à 183.
Page 190 - (1) Voy. infra, n° 152.
(2) Voy. P.J. DELAHAUT, "La création et le financement des entreprises
par les pouvoirs publics", op. cit., pp. 78 à 87; M.A. FLAMME,
Droit administratif de l'économie, Bruxelles, P.U.B., 1971-1972,
t. II, pp. 8 à 69.
(3) A.R. n° 487 du 31 décembre 1986 portant des mesures relatives à
la restructuration d'entreprises des secteurs nationaux.
Page 191 - (1) Voy. supra, n° 30.
(2) En ce sens, M.BOLCA, op. cit., p. 72. Pour une étude des parti
cularités des statuts des entreprises publiques, voy. G. KEUTGEN,
"Les entreprises publiques et le droit des sociétés", op. cit.,
p. 173 et sv.
(3) Quant à l'article 3 octies, § 2, qui imposait depuis 1978 la
désignation d'un commissaire-reviseur lorsque la participation
de la S.N.I. atteignait au moins 100 millions de francs, il a
cessé d'être dérogatoire au droit commun depuis la réforme du
revisorat d'entreprises.
Page 192 - (1) Article 3 quinquies, réintroduit par l'article 171 de la loi de
redressement contenant des dispositions sociales, du 22 janvier
1985. Sur la ratio legis, voy. Doc. Pari. Sén. (1984-1985),
757, n° 1, pp. 57 à 59 et n° 2/2°, pp. 1 à 3; Doc. Pari. Ch.
(1984-1985), 1075, n° 21, pp. 65 à 67.
(2) Article 54; la même assimilation se retrouve à l'article 55,
concernant le rachat des actions.
(3) Doc. Pari., Sén., 766 (1975-1976), N.l, p. 8 (point j).
Page 193 - (1) Voy. supra, n° 23 et sv.
(2) A propos de la portée de ce cavalier budgétaire, voy. not. P.J.
DELAHAUT, "La création et le financement d'entreprises par les
pouvoirs pviblics", op. cit., pp. 16-17; M. HERBIET, "Les méca
nismes juridiques et financiers de l'expansion, de la reconver
sion et de la restructuration des entreprises en Belgique",
op. cit., p. 30; J. LE BRUN,"L'intervention des pouvoirs publics
en faveur des entreprises en difficulté", op. cit., pp. 250-251;
P. LIENARDY, "L'Etat ou la Région, actionnaire dans les sociétés
privées commerciales, op. cit., p. 36 et sv.
Page 194 - (1) Voy. lés chiffres relatifs à l'utilisation des crédits des Fonds
d'expansion économique et de reconversion régionale dans les
récents Cahiers d'observations de la Cour des Comptes.
(2) En ce sens, P.J. DELAHAUT, "La création et le financement
d'entreprises par les pouvoirs publics", op. cit., p. 20;
M. HERBIET, "Les mécanismes juridiques et financiers de l'expan
sion, de la reconversion et de la restructuration des entreprises
en Belgique", op. cit., p. 31; plus nuancé, J. LE BRUN, "L'inter
vention des pouvoirs publics en faveur des entreprises en diffi
culté", op. cit., p. 249.
(3) Voy. à ce propos "Le Soir" du 17 avril 1987 (supplément économique).
On peut songer aussi au cas intéressant de l'Office Régional
• d'Informatique.
Page 195 - (1) Le cas de l'I.R.E. est particulièrement frappant, puisque, bien
que créé réellement à l'initiative d'une personne privée, il
ait fait l'objet d'une décision de régionalisation prise par
le Conseil des ministres lors des accords dits "de la Sainte
Catherine" en décembre 1986.
Le Centre d'étude de l'énergie nucléaire de Mol a, quant à lui,
été considéré par la section de législation du Conseil d'Etat
comme un établissement de droit privé (Avis précédant l'A.R.
n° 515 relatif à l'assainissement des finances du Centre d'étude
de l'énergie nucléaire. Mon. 25 avril 1987) . On relève aussi
le cas de INBEL (voy. A. CANNEEL, "Le premier ministre, ses
cabinets et ses services administratifs", Cah. Const. 1987/3-4,
pp. 138 à 155. Le cas des établissements d'utilité pi±>lique
est particulièrement complexe du fait de la nature ambiguë de ce
modèle juridique en droit commun; les statuts de ces établisse
ments ne peuvent en effet être modifiés que par la loi, ou par un
accord entre le gouvernement et la majorité des administrateurs
en fonction (article 31 de la loi du 27 juin 1921) . Pour cette
raison, l'utilisation de cette formule par les pouvoirs publics
eux-mêmes nous paraît à déconseiller.
Page 196 - (1) En ce sens, P.J. DELAHAUT, "La création et le financement d'entre
prises par les pouvoirs p\ablics", op. cit., p. 20. Sur l'article
78 de la Constitution, voy. not. Y. LEJEUNE et H. SIMONART,
"L'article 78 de la Constitution", Ann. dr. 1980/4, pp. 313 à 383;
J. MASQUELIN, "La fonction réglementaire et les pouvoirs spéciaux",
R.J.D.A., 1969, pp. 1 à 34; A. MAST, Overzicht van het Grondwet-
telijk recht, op. cit., n° 302 et sv.; J. VELU, Droit public,
vol. 2, Bruxelles, P.U.B., 1979-1980, n° 719; P. WIGNY, Droit
constitutionnel, t. II, Bruxelles, Bruylant, 1952, n° 472 et 500.
Le plus souvent, la portée de la disposition n'est cependant
envisagée qu'à propos de la fonction réglementaire.
Page 197 - (1) Voy. not. A. BUTTGENBACH, Les modes de gestion des services
publics, op. cit., n° 39; P. ORIANNE et J. LE BRUN, "Considéra
tions sur le droit de la décentralisation par services", intro
duction au Dictionnaire des services publics, op. cit., p. 1/17;
J. SAROT, Organismes d'intérêt public, op. cit., p. 178.
(2) Voy. not. le 141e Cahier d'observations, p. 286 et le 142e,
pp. 73, 183, 203, 205 et 234.
(3) C.E., IVe, n" 22 555, a.s.b.l. Inspraak, du 19 octobre 1982.
.(4) Il se peut en effet que la qualification d'organisme public
ressorte à suffisance d'autres indices. Le cas qui a donné lieu
à l'arrêt du Conseil d'Etat cité ci-dessus en offre un exemple;
les statuts de l'établissement d'utilité publique en question
prévoyaient notamment,la présence de commissaires du gouvernement
dotés des pouvoirs prévus par la loi du 16 mars 1954...
(5) En ce sens, J. SAROT, op. cit.; P. ORIANNE et J. LE BRUN, Intro
duction au Dictionnaire des services publics, op. cit., p. 1/17;
A. BUTTGENBACH, Les modes de gestion des services publics, op.
cit., n° 39.
(6) M. HERBIET, "Les mécanismes juridiques et financiers de l'expan
sion, de la reconversion et de la restructuration des entreprises
en Belgique", op. cit., p. 349.
Page 198 - (1) Voy. supra, n° 34.
(2) "Les a.s.b.l., moyen d'action des pouvoirs publics ?" :
Les a.s.b.l., évaluation critique d'un succès, op. cit., pP. 252
à 299, ici p. 287 et sv.
Page 199 - (1) Il y aurait toute vme recherche à mener quant à la variété des
actes administratifs qui se rencontrent dans la pratique sans
trouver de fondement légal proprement dit. Ainsi, lorsque l'Etat
prend un immeuble à bail, qu'il décide de la réfection d'une
voirie ou qu'il confie à un bureau d'études une mission d'audit,
il s'agit de décisions prises par le pouvoir exécutif sans le
support d'une habilitation législative. Des textes légaux régiront
éventuellement la passation et l'exécution des marchés ou contrats
ultérieurs, mais, quant aux décisions mêmes, tout se passe comme
si elles entraient dans les attributions naturelles du pouvoir
exécutif. Par ailleurs, l'octroi de subventions est très cou
ramment décidé sans fondement légal ni même réglementaire - sauf
à considérer l'existence de crédits budgétaires comme un fondement
suffisant.
(2) Voy. à ce propos P. ORIANNE, "Les conflits d'application entre
le droit privé et le droit public, spécialement en matière
économique", ^ : Les nouveaux modes d'intervention des pouvoirs
publics dans l'entreprise, op. cit., pp. 305 à 35 3.
(3) Voy. supra, n° 37-38.
Page 200 - (1) Le décret du 5 juillet 1985 (art. 38 et sv.) utilise le terme
"entreprise régionale". Les lois sur la comptabilité de l'Etat
étant rendues applicables aux Communautés et aux Régions par
l'article 13, § 2, de la loi spéciale, il s'agit d'une application
du régime organisé par le titre IV de la loi du 28 juin 1963.
(2) Décret du 2 juillet 1981, article 12 et sv., statuts fixés par
A.R. du 30 juillet 1981.
(3) Voy., entre autres, l'Office flamand de l'Emploi (décret flamand
du 20 mars 1984), le Commissariat général à la coopération inter
nationale (décret du Conseil de la Communauté française du 1er
juillet 198,2) , l'Office de la Naissance et de l'Enfance (décret
du Conseil de la Communauté française du 30 mars 1983).
(4) Voy., entre autres, la Société régionale wallonne du logement
(décret du 25 octobre 1985 et A.M. du 14 août 1985) , la Société
flamande du logement et la société terrienne flamande (décret
du 1er juillet 1987), la Société wallonne des distributions
d'eau (décret du 23 avril 1986), la Société flamande des distri
butions d'eau (décret du 28 juin 1983) et la Société flamande
d'épuration des eaux (A. Ex. du 28 mai 1986, pris en exécution
de la loi du 26 mars 1971) .
(5) Voy. à ce propos les observations de la Cour des Comptes aux
142e Cahier d'observations (1985-1986), fasc. 1er, p. 205;
143e (1986-1987), fasc, 1 bis, p. 23 et 144e (1987-1988), fasc.
1 bis, p. 39. ^
Page 201 - (1) P. LEWALLE, "Les a.s.b.l., moyen d'action des pouvoirs piablics",
op. cit., pp. 259-260 et pp. 289-290.
(2) P. LEWALLE, loc. cit., se prononce dans le même sens en fonction
de l'ampleur des attributions confiées à 1'a.s.b.l., qui la
caractérise nettement comme une sorte de relais de la Communauté
française elle-même. Voy. aussi à ce propos le 143e Cahier
d'observations de la Cour des Comptes (1986-1987), fasc. 1 bis,
p. 33.
Page 202 - (1) Mon., 16 avril 1987. Jusqu'à présent, cette recommandation du
Conseil d'Etat n'a pas été suivie d'effets, aucun décret n'étant
venu approuver la création du Fonds.
(2) Avis L. 16 444/9 et L. 16 462/9, inédit. La section de législa
tion y considérait que le procédé en question paralysait le
droit d'amendement des membres des Conseils (régional d'une part,
communautaire d'autre part). En outre, la convention prévoyait
qu'elle ne pouvait être modifiée que de commun accord entre les
deux Exécutifs, sous réserve de ratification décrétale, ce qui
selon le Conseil d'Etat, portait atteinte à l'autonomie de
chacune des collectivités.
(3) Avis précité, in fine.
(4) Publiée au Moniteur du 6 juin 1987.
(5) On notera en particulier la disposition de l'article 6,alinéa 2,
de la convention, qui permet un prélèvement d'office sur la
dotation des Régions au cas où les sociétés régionales de loge
ment n'exécuteraient pas leurs obligations vis-à-vis du Fonds.
Page 203 - (1) La mention, dans l'article 9, de l'intervention du législateur
décrétai amenait certains parlementaires à penser qu'il devrait
nécessairement s'agir d'interventions d'espèce. Tel n'est,
à notre avis, manifestement pas le cas : voy. notre étude,
"Organismes d'intérêt public et réformes institutionnelles",
op. cit., p. 288. Voy. aussi sur ce point Doc. Pari., Ch.
(S:E. 1988), 516/1, p. 24.
(2) On peut s'interroger, à ce point de vue, sur la validité de l'arrêté
de l'Exécutif régional wallon du 25 juin 1987 relatif au comité de
surveillance de l'entreprise d'Etat "Complexe du Barrage de Nisra-
• mont". Ce texte paraît cependant rester dans les limites de la
compétence régionale, dans la mesure où il complète, mais ne con
tredit pas, les dispositions de la.loi du 28 juin 1963.
Page 204 - (1) M. BOLCA, "Le statut des organismes régionaux d'intérêt public -
la régionalisation de la Société Nationale Terrienne", Propriété
terrienne, novembre 1987, p. 363 et sv.; G. LAFFINEUR, "Organismes
d'intérêt public et réformes institutionnelles", Wallonie, 1982,
p. 374 et sv.
(2) Arrêts des 26 juin 1986 (n° de rôle 19), 22 octobre 1986 (arrêt
n° 27), 28 octobre 1986 (n° de rôle 20) et 22 avril 1987 (n° de
rôle 35) .
Page 205 - (1) Voy. infra, n° 140.
(2) Doc. Pari.. Sn. (1979-1980), N.434/1. nn. 26-27.
(3) En ce sens, J.M. VAN BOL, "Les matières communautaires et
régionales", J.T. 1981, p. 639, et notre étude précitée,
p. 288.
(4) Les pouvoirs implicites supposent en effet une "incursion" de
la Communauté ou de la Région dans le règlement d'une matière
étrangère à leur compétence. Voy. not. sur ce point :
B. HAUBERT, "Les pouvoirs implicites ou les creux de la réforme
institutionnelle", Adm. Pub. 1985, T. 4, p. 297; Y. KREINS,
"Les pouvoirs implicites au sens de l'article 10 de la loi
spéciale du 8 août 1980", J.T., 1985, p. 478 et sv. ; Y. LEJEUNE,
"L'expropriation et la réforme de l'Etat", note sous Cass.,
20 février 1986, Aménagement, 1986/2, p. 45 et sv.
(5) Arrêt du 26 juin 1986, n° de rôle 18, Mon. du 15 juillet 1986;
arrêts n° 40 du 15 octobre 1987, Mon. du 6 novembre 1987, n° 41
du 29 octobre 1987, Mon. du 21 novembre 1987 et n° 49 du 10 mars
1988, Mon. du 29 mars 1988.
Page 206 - (1) Ainsi, par exemple, l'Etat reste compétent pour arrêter les
"normes de base" de protection contre l'incendie dans les im-
meiables en général, mais les Communautés sont compétentes pour
y ajouter des normes spécifiques à certains types d'immeubles,
tels les maisons dè repos pour personnes âgées (arrêts n? 40
et 41 précité, obs. F. DEHOUSSE, J.T. 1988, pp. 154-155).
De même, les Régions peuvent créer un nouveau privilège légal
au profit du Fonds d'indemnisation des dommages causés par les
prélèvements d'eaux souterraines, mais à condition que le rang
accordé à ce privilège se justifie au regard du principe de
proportionnalité (arrêt n° 27 du 22 octobre 1986, Mon. du
13 novembre). La nouvelle loi spéciale du 8 août 1988 introduit
expressément ce mode de répartition des compétences en certaines
matières; l'article 6, § 1er, VI, àl. 4, prévoit en effet que
l'autorité nationale fixe les "règles de base" en matière, notam
ment, de marchés publics et de protection des consommateurs. La
portée exacte de cette disposition donnera sans aucun doute lieu
à des difficultés d'interprétation.
(2) Une dérogation reste à notre sens possible, mais en recourant
au mécanisme des pouvoirs implicites et en établissant, dès lors,
le caractère indispensable d'iine telle dérogation.
(3) Par contre, des législations qui visent, par exemple, les "servi
ces centralisés et décentralisés de l'Etat" ou les "organismes
soumis au pouvoir de contrôle d'un ministre" soulèvent des problè
mes d'interprétation quant au principe même de leur application
aux organismes communautaires et régionaux. Pour les textes
postérieurs à 1980, xine telle application doit, à notre sens,
être écartée; voy. en ce sens, C.E. (III), n° 25 996, 20 décembre
1985, Maniquet, A.P.M. janvier 1986.
(4) A propos du statut syndical, voy. not. C.E., n° 26 726 et 26 727,
du 25 juin 1986, qui vont dans le sens de l'autonomie complète
des Communautés et des Régions (arrêt n° 26 419, Delvaux, du
28 avril 1986) est plus restrictif puisqu'il considère que le
statut syndical fait partie du statut administratif en général;
il en déduit que le statut syndical des agents de l'Etat s'ap
plique de plein droit aux agents des Ministères des Communautés
et des Régions, et que celui du personnel des organismes d'intérêt
public doit être fixé par les Exécutifs avec l'accord du Ministre
national de la Fonction publique. A propos du statut de pension,
voy. not. 140e Cahier d'observations de la Cour des Comptes,
1983-1984, pp. 191 à 195 et 141e Cahier, 1984-1985, p. 192,
l'article 17, § 2 de la loi du 28 décembre 1984, et les décrets
des 27 mars 1985 (Région wallonne) et 2 mai 1985 (Communauté
flamande). Il n'est, par ailleurs, pas évident que le légis
lateur national soit compétent pour imposer des mesures d'aus
térité aux agents d'organismes communautaires ou régionaux;
voy. sur ce point l'étonnant avis du Conseil d'Etat à propos de
la loi de redressement du 10 février 1981, Doc. Pari. Ch. (1980-
1981), 712/2. Voy. sur ces problêmes M. BARBEAUX et M. BEUMIER,
op. cit.
(5) Cette solution se déduit a contrario du nouvel article 87, § 3
aui soumet les agents des Commionautés et dés Régions elles-mêmes
au statut de pension des agents de l'Etat, mais ne prévoit rien
pour les agents des organismes d'intérêt public.
Page 207 - (1) Au cours des travaux préparatoires, le Ministre a curieusement
déclaré qu'en dépit de sa formulation générale, cette disposition
ne s'appliquerait qu'aux secteurs nationaux (Doc. Pari., Ch.
(1984-1985), 1075/21, p. 68). Conçue dans le cadre du fonction-
nament du F.R.I., elle n'en revêt pas moins \ine portée tout à fait
générale qui porte atteinte à 1'autonomie des Régions dans
l'organisation de leurs modes d'initiative économique publique.
(2) Respectivement articles 114 bis à 114 quater, et 147 bis à 147
quater. Voy. not. J. ANCIAUX, "Les régies communales", ^ :
Droit communal, commentaire permanent, U.C.A., Heule, t. II,
n° 722; VALERIUS, Concessions et régies communales, Bruxelles,
1920; R. WILKIN, "Les régies", ^ : Dictionnaire communal",
Bruges, La Charte (feuillets mobiles); M. LOUVEAUX, "Energie
électrique et gaz", R.P.D.B., compl. IV, n° 230 à 233.
Page 208 - (1) C.E. (Vie), Commune d'Olloy-sur-Viroin, n° 8375 du 19 janvier
1961.
(2) A propos de ce débat, voy. not. P. HAUTPHENNE, Les associations
de communes en Belgique, Bruxelles, U.V.C.B., 1966, pp. 3 à
58; M. LOUVEAUX, "Associations de communes", ^ : Répertoire
pratique du droit belge, compl. V, n" 1 à 8.
(3) Pas., 1922, I, 235.
Page 209 - (1) Voy. supra, n° 13.
(2) L'article 6, § 1er, VIII, 1°, de la loi spéciale, attribue en
effet aux Régions, la compétence quant au "contrôle" des associa
tions de communes. Voy. sur cette question complexe, not.
F. DEHOUSSE, "Un noeud de vipères constitutionnel : le statut
des intercommunales et la Cour d'Arbitrage",. J/T. 1985, pp. 617
à 636; F. TULKENS, "Naissance d'une jurisprudence constitution
nelle", Ann. dr., 1986, pp. 331 à 360, ainsi que les travaux
préparatoires de la loi du 22 décembre 1986, not. Doc. Pari.,
Ch., 125 (1985-1986), N° 11, pp. 5 à 13.
(3) Voy. notre étude "L'intérêt communal", op. cit., pp. 188-189 et
les réf. citées.
Page 210 - (1) Ces quatre caisses sont destinées respectivement à pratiquer
l'assurance contre l'incendie, la foudre et les explosions;
l'assurance contre les accidents "droit commun" et la responsa
bilité civile; l'assurance contre les accidents du travail;
et la couverture des charges de pension.
(2) Les statuts de la caisse d'assurance contre les accidents du
travail vont plus loin, puisqu'ils visent aussi "les entreprises
privées dont tout ou partie du capital est d'origine publique".
Par ailleurs, les statuts de la caisse d'assurance contre les
accidents "droit commun" et la responsabilité civile et ceux
de la caisse d'assurance contre l'incendie autorisent la sous
cription de polices par des personnes ou entreprises privées,
mais sans que s'y attache l'acquisition de la qualité de membre.
Pour la caisse de pension, son activité (couvrant la pratique
de toutes les assurances sur la vie) s'adresse au secteur privé
comme au secteur public, l'ensemble des souscripteurs d'assu
rance acquérant la qualité de menibre.
Page 211 - (1) A propos des a.s.b.l. communales, voy. F. CORDEWIENER, Les a.s.b.l.
commiinales en Wallonie, Liège, ISSAP, 1980; P. LEWALLE, "Les
a.s.b.l., moyen d'action des pouvoirs publics", op. cit.;
R. MAES, "De gemeente en de verenigingen zonder winstoogmerk".
De Gemeente, 1978, p. 326; P. VAN HOONACKER, "Les communes
peuvent-elles être membres d'une a.s.b.l. et participer comme
telles à la gestion de ces a.s.b.l.?", Mouv. comm. 1958, 568.
Page 213 - (1) Sur cette aspiration à la "déspécialisation" et l'évolution de
ce secteur, voy. not. "L'évolution du système bancaire". Reflets
et perspectives de la vie économique, 1984/9, pp. 241 à 322;
"Secteurs pi±ilic et privé du crédit : approche juridique de leur
coexistence", Ass. belge des banques, 1986, 31 pages; J. LE BRUN,
"La liberté d'établissement des institutions de crédit". Le droit
des affaires, 1988/5; J. PACOLET, "De toezichthoudende instellin-
gen, banken, spaarbanken en O.K.I. over de deregulering van de
deposito-instellingen", Rev. bq. 1987, p. 9 et sv.; 51e Rapport
annuel de la Conunission bancaire (1986-1987); R. VANDEPUTTE,
J.P. ABRAHAM et C. LEMPEREUR, Les institutions financières belges,
op. cit.
Page 214 - (1) J. LE BRUN, "La transformation de la C.G.E.R. en banque publique",
Rev. bq., 1981, p. 441 et sv.
(2) Voy. en ce sens, à propos de la Régie des bâtiments, C.E.,
n° 28 617, du 16 octobre 1987.
(3) Voy. à ce propos J.C. DOUENCE, "La spécialité des personnes
publiques en droit administratif français", R.D.P., 1972, p. 753;
L. RAPP, Les filiales des entreprises publiques, Paris, L.G.D.O.,
1983, pp. 120 à 138; G. TIMSIT, "La spécialité des entreprises
publiques, in : Etudes de droit public, Paris, Cujas, 1964.
Page 215 - (1) C.E. (Vie), 6 octobre 1955, n° 4701, Rev. prat. Soc. 1957, note
P. ORIANNE. En estimant la demande recevable, le Conseil d'Etat
établissait la nature d'autorité administrative à la S.N.C.B.,
ce qui n'avait rien d'étonnant, mais considérait aussi la
décision attaquée comme un acte susceptible d'annulation, ce qui
nous semble plus original.
(2) En ce sens, P. ORIANNE, note d'observations sous l'arrêt concerné.
Page 216 - (1) Ces activités sont parfois envisagées au niveau du droit commu
nautaire, comme de véritables activités économiques : voy.
R. JOLIET, "Contribution à l'étude du régime juridique des entre
prises publiques", op. cit., pp. 62-63
(2) Ph. QUERTAINMONT, "La concurrence du secteur pviblic au secteur
privé", op. cit., n° 61
(3) A.R. n° 437 du 5 août 1986, Mon. 21 août 1986.
(4) Brux., 27 janvier 1981, Rev. bq., 1981, p. 337, obs.; Cass.,
1er avril 1982, R.C.J.B., 1984, p. 636, obs. Ph. QUERTAINMONT.
(5) Loi interprétative du 16 mars 1982; voy. à propos deé circons
tances du vote de cette loi, Ph. QUERTAINMONT, ibid., n° 9-10.
Page 218 - (1) En ce sens, R. WILKIN, v° Associations de communes, ^ :
Dictionnaire communal, p. 7; M. LOUVEAUX, v° Association de
communes, R.P.D.B., compl. V, n° 249, et les réf. citées; le
même auteur est toutefois plus nuancé au n° 32 du même traité;
L. MOUREAU, "Le caractère territorial du pouvoir communal", ^ :
L'autonomie communale en droit belge, Bruxelles, Larcier, 1968,
p. 56; voy. aussi la note anonyme publiée à la Revue communale,
1973, pp. 244 à 258, à propos de l'arrêt du Conseil d'Etat du
8 juin 1973, n° 15 910, dont question ci-après. Pour une con
ception extensive, J. VAN HAEVERBEEK, op. cit., n° 161 in fine.
(2) Cass. {2e Ch.), 3 janvier 1964, R.C.J.B., 1954, p. 244, note
A. BUTTGENBACH et J.P. HAINAUT.
Page 219 - (1) C.E. (Ille), n° 15 910, s.p.r.l. Hardy, du 8 juin 1973.
(2) M. LOUVEAUX, op. cit., n° 32, avait d'ailleurs suggéré une inter
prétation de l'ancien article 18 de la loi du 1er mars 1922, qui
permette la conclusion de telles conventions. A propos de ces
conventions, voy. P. HAUTPHENNE, op. cit., pp. 151 à 155;
J. VAN HAEVERBEEK, Les intercommvmales, op. cit., n° 161 in fine.
Page 219 - (1) M. LOUVEAUX, ibid., constate l'existence d'\ine telle pratique.
bis
\
(2) Voy. supra, n° 48 à 50.
(3) Nous visons par là le problème des prestations fournies par une
intercommunale à des communes non affiliées : l'aspect territorial
du problème n'y apparaît qu'au travers d'un aspect "personnel",
lié à la qualité des personnes juridiques en présence.
Page 221 - (1) Voy. infra, n° 220 et sv. ^
Page 223 - (1) Voy. à ce propos, notamment : M. CAVERIVIERE, "La privatisation
des entreprises publiques : premières remarques sur les lois de
l'été 86", Rev. soc,, 1987, pp. 203 à 252; L. RAPP, Les filiales
des entreprises publiques, op. cit., p. 140 et sv.; J. RIVERO,
"Les conditions de conformité à la Constitution de la première
loi de privatisation", note sous Cons. const., 25-26 juin 1986,
A.J.P.A., 1986, p. 575 et sv.; X. VANDENDRIESSCHE, "Le transfert
d'entreprises du secteur public au secteur privé : notion et
compétences". Droit social, 1987, pp. 702 à 712.
(2) L. RAPP, op. cit., pp. 91-93.
(3) Ibid., p. 126 et sv.
Page 224 - (1) En ce sens, voy. dans un contexte un peu différent, P. LEWALLE,
"Les a.s.b.l. , moyen d'action des pouvoirs publics", op. cit.
(2) Voy. notamment les arrêtés royaux des 3 août 1987 (SABENA -
Technique, SABENA - Building, SABENA - Skyshops, SABÉNA - Leasing),
25 novembre 1985 (Delta Air Transport), 30 avril 1986 (SABENA -
Traiteurs), 10 octobre 1986 (Air Plus Çy. Ltd). Voy. rapport
annuel 1986, pp. 63 à 71.
(3) Article 1er, alinéa 4 de la loi du 19 juillet 1930 créant la
R.T.T., tel que modifié par la loi du 7 décembre 1984; article
1er, alinéa 3 du statut de la R.V.A. annexé à l'A.R. du 5 octobre
1970, tel que modifié par l'A.R. nO 425 du 1er août 1986;
article 2, alinéa 4 de la loi du 6 juillet 1971 portant création
de la Régie des Postes, tel que modifié par l'A.R. n° 437 du
5 août 1986. Ce dernier texte a pour objet d'étendre la faculté
de finalisation, précédemment limitée aux activités de l'Office
des chèques postaux, à l'ensemble des services postaux. Pour la
R.T.B.F., voy. le décret du 12 décembre 1977, article 4 bis,
introduit par le décret du 27 mars 1985 et modifié par le décret
du 20 juillet 1988; dans ce dernier cas, aucune mesure de tutelle
n'est prévue.
Page 225 - (1) Déclaration gouvernementale du 10 mai 1988, point 2.3.1.
(2) Appelé à se prononcer à propos de la constitution d'une filiale
car la S.A. du Canal et des installations maritimes de Bruxelles,
le Conseil d'Etat a malheureusement été empêché de se prononcer
sur le principe par le vote d'un cavalier budgétaire qui a
régularisé l'opération (C.E., n° 15 981, du 12 juillet 1973).
Cette péripétie vient à l'appui de la thèse de la nécessité
d'un fondement légal. L'hésitation qui demeure sur le principe
est manifeste par exemple dans les travaux préparatoires de la
loi du 7 décembre 1984 modifiant la loi du 19 juillet 1930
créant la R.T.T. (Doc. Pari., Ch. (1981-1982), 245, N° 5).
Page 226 - (1) Voy. l'article 6 de la loi du 17 juin 1953 portant organisation
des transports en commun de la Région bruxelloise et l'article 9.
de la loi du 22 février 1961 relative à la création de sociétés
de transports en commun urbains, modifiés respectivement par les
A.R. n° 524 et 525 du 31 mars 1987. Ces textes autorisent l'af
fermage de "services réguliers" et de "services réguliers spécia
lisés" au sens défini par l'arrêté-loi du 30 décembre 1946 portant
révision et coordination de la législation relative au transport
rémunéré de personnes par véhicules automobiles, tel qu'il a été
modifié en ce sens par la loi du 29 juin 1984. La faculté
d'affermage antérieurement reconnue aux sociétés de transport
en commun a ainsi été élargie.
(2) Décret du 12 décembre 1977, article 4 bis précité.
Page 227 - (1) Voy. les exemples cités par P.J. DELAHAUT, "La création et le
financement d'entreprises par les pouvoirs publics", op. cit., p. 27.
(2) Article 2, § 2 de la loi du 2 avril 1962. Voy. à ce propos :
J. STASSEN, "Aspects nouveaux de l'intervention des pouvoirs publics
dans l'économie : les filiales spécialisées de la S.N.I.", ^ :
Liber amie. Frédéric Diimon, Anvers, Kluwer, 1983, pp. 957 à 975;
M. BOLCA, Les filiales spécialisées de la Société Nationale d'Inves
tissement, Bruxelles, Bruylant, 1987, et les références citées.
(3) La loi ne mentionne pas expressément la faculté de constitution de
filiales spécialisées dans le chef des S.R.I. A notre sens, cette
omission exclut une telle possibilité. Voy. supra, n° 27.
Page 228 - (1) M. BOLCA, op. cit.
(2) On notera l'incorrection légistique du texte, lorsqu'on l'applique
à une telle situation : il fait état, en effet, d'une "proposition"
de la S.N.I. et d'une "approbation" par arrêté royal, et n'indique
donc pas le stade de localisation véritable de la décision. Cette
omission s'explique si c'est l'acte de la société qui doit jouer
ce rôle effectif de "création de la filiale spécialisée? elle
devient une lacune si la société concernée préexiste. Toutefois,
comme la loi dispose expressément qu'elle vise les filiales spécia
lisées "existantes ou à créer", l'application qui lui est ainsi
donnée ne paraît pas devoir être critiquée.
Page 229 - (1) M. BOLCA, op. cit., pp. 216 et 223.
(2) Ibid., pp. 107-108 et p. 125.
(3) Le problème s'est posé à propos de la S.A. SYNATOM, dont l'objet
s'inscrit bien dans le domaine de l'énergie : voy. M. BOLCA, op. cit.,
p. 212.
(4) Voy. supra, n° 28 et sv.
Page 230 - (1) Il s'agit du cas de la S.A. BELFIN, dans laquelle la S.N.I. ne
détient (en mission déléguée) que 35% du capital.
(2) La même règle était prévue pour la filiale compétente en matière
d'énergie, ainsi que pour la SOCOBESOM. Mais sur ce point, la
disposition n'a pas été suivie d'effets : voy.M. BOLCA, op. cit.,
p. 125.
(3) Mon., 18 janvier 1983.
Page 231 - (1) La S.N.I. (comme ses filiales spécialisées) peut user de cette
faculté lorsqu'elle intervient dans le cadre de sa mission d'initia
tive économique piablique ou en mission déléguée , (loi du ,2 avril 1952,
article 3 sexies); mais les sociétés ainsi constituées n'ont aucune
vocation particulière à devenir des filiales spécialisées de la S.N.I.
(2) Voy. suprâ, n° 134.
Page 232 - (1) L'article 13 du statut de la R.V.A. prévoit en effet que l'aliénation
des immexobles qui ne lui sont plus nécessaires est réalisée à
l'intervention de l'Administration de l'Enregistrement et des
Domaines, selon la législation en vigueur pour l'aliénation des
biens domaniaux. En permettant à la Régie de céder à ses filiales
les droits réels nécessaires (article 3), l'arrêté n° 425 ne trans
pose pas cette disposition au niveau des filiales.et ne règle pas la
question du régime éventuel de domanialité publique de certains des
biens concernés. Voy. infra, n° 222.
Page 233 - (1) Mis à part les quelques situations faisant l'objet de législations
génériques (entreprises d'Etat, associations intercommunales, etc.),
il n'y a pas de substrat de droit positif aux catégories dégagées
par la doctrine, en ce sens qu'il n'existe aucune disposition qui
s'applique spécifiquement à toutes les régies, à tous les établis
sements piablics ou à toutes les associations de droit piiblic.
(2) Loi du 22 février 1961.
(3) Loi du 26 mars 1971, articles 8 et sv.
(4) Loi du 8 juillet 1976 organique des centres publics d'aide sociale,
chapitre XII.
Page 234 - (1) Voy. not. cette formule à l'article 1er, § 3, de la loi du 2 avril
1962 (S.N.I.) et à l'article 4, § 2 de la même loi (S.R.I.) ainsi
qu'à l'article 2 de la loi du 25 août 1913 (S.N.D.E.). L'article 24
du Code du logement, quant à lui, permet à la S.N.L. et à la S.N.T.
de "se constituer par actions", formule reprise par le décret du
25 octobre 1984 relatif à la S.R.W.L. La nouvelle loi du 22 décembre
1986 relative aux intercommunales prévoit en son article 5 que "les
intercommunales adoptent la forme juridique soit de la société ano
nyme, soit de la société coopérative, soit de l'association sans
but lucratif".
Page 235 - (1) Loi du 26 août 1913 (S.N.D.E.)/ article 2; loi du 22 décembre 1986
relative aux intercommunales, article 5, al. 2.
(2) Article 3, al. 2, des statuts coordonnés approuvés par l'A. Ex. Fl.
du 9 juillet 1986 (Mon. du 14 octobre 1986) .
(3) Article 1er, al. 3, des statuts approuvés par l'A.R. du 21 octobre
1980 (Mon. du 18 décembre 1980).
Page 236 - (1) Le rapport au Roi qui précède l'arrêté approuvant les premiers
statuts de la G.I.M.V. (A.R. du 16 novembre 1979, Mon. du 5 décembre
1979) précise à propos de ces dispositions qu'elles ne sont
"manifestement pas susceptibles de revision", ce que confirme d'ail
leurs l'alinéa 2 de l'article 35 des statuts.
(2) Voy. respectivement les articles 30 et 21 des statuts précités.
(3) En ce sens, H. SWENNEN, "Bestuur en contrôle in bedrijven opgericht
in het kader van het economisch en industrieel overheidsinitiatief
en in ondernemingenwaarin door de overheid wordt geparticipeerd" :
Les nouveaux modes d'intervention des pouvoirs publics dans l'entre
prise, op. cit., n° 34.
Page 237 - (1) Dont il n'a, au demeurant, guère été fait usage : voy. M. BOLCA,
op. cit., p. 88 et sv.
(2) Voy. pour d'autres précisions, infra, titre II.
(3) La loi du 26 août 1913 relative à la S.N.D.E, impose en outre que
ces dérogations soient expressément mentionnées dans les statuts
(article 3, al. 2). La même exigence figurait à l'article 5 de la
loi du 1er mars 1922 relative à l'association de communes dans un
but d'utilité publique, aujourd'hui remplacée par la loi du 22 dé
cembre 1986 précitée.
Page 238 - (1) Loi du 22 décembre 1986 relative aux.intercommunales, article 5.
(2) Loi du 1er mars 1922 relative à l'association de communes dans un
but d'utilité publique, article 5, 1°, al. 2.
(3) Loi du 2 avril 1962, articles précités.
(4) Code du Logement, article 24.
(5) Loi du 26 août 1913 instituant une Société Nationale des Distri
butions d'eau, article 3.
(6) Voy. infra, n° 178 et sv.
Page 239 - (1) Cette disposition est introduite par la loi du 1er août 1985 dans
l'article 17 bis.de la loi du 1er juillet 1983 lODdifiant la loi du
17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes annuels
des entreprises.
Page 240 - (1) Toutes les modifications "d'ordre légal ou financier" aux statuts
de la SABENA sont en effet soumises à l'approbation du législateur
(article 31 des statuts).
(2) Loi du 16 mars 1919 instituant une Société Nationale de Crédit à
1'Industrie.
Page 241 - (1) Article 40 des statuts.
(2) Notamment quant à des modifications qui s'écarteraient du droit
commun sur un point à propos duquel les statuts initiaux prévoyaient
déjà \ine dérogation...
Page 242 - (1) Voy. supra, n° 141.
(2) Voy. supra, n° 113.
(3) A.R. n° 487 du 31 décembre 1986 portant des mesures relatives à la
restructuration d'entreprises des secteurs nationaux.
(4) Voy. supra, n° 114.
Page 243 - (1) Voy. supra, n° 116-117.
(2) Loi du 16 avril 1963 relative au contrôle du Crédit Communal de
Belgique. Un tel contrôle était exercé dès avant le vote de cette
loi, sur la base de dispositions statutaires; mais celles-ci étaient
compatibles avec le Code de commerce de 1808, qui est demeuré applica
ble au Crédit Communal jusqu'en 1959 par l'effet d'une disposition
transitoire des lois coordonnées sur les sociétés commerciales du
30 novembre 1935 (article 216). Lors de la revision statutaire qui
a eu lieu en 1959 pour mettre les statuts en concordance avec ces
dernières, l'on inséra dans les statuts une disposition prévoyant que
"la société est soumise au contrôle du Ministre des Finances et du
Ministre de l'Intérieur, selon des modalités à fixer par la loi".
Voy. M. VAN AUDENHOVE, Le Crédit Communal de Belgique, C.C.B., 1978,
pp. 18-19, et l'exposé des motifs du projet de loi.
(3) Voy. supra, n° 119, l'exemple du Centre Culturel du Botanique.
(4) Article 89 des statuts de l'I.R.E. (annexe au Mon. du 16 décembre
1971).
(5) Première directive du 9 mars 1968 (loi du 6 mars 1973); deuxième
directive du 13 décembre 1976 (loi du 5 décembre 1984); troisième
directive du 9 octobre 1978 sur les fusions de sociétés; quatrième
directive du 25 juillet 1978 (loi du 1er juillet 1983 modifiant la
loi du 17 juillet 1975 relative à la comptabilité et aux comptes
annuels des entreprises); cinquième directive (en projet) tendant à
coordonner les garanties qui sont exigées des sociétés pour protéger
les intérêts des associés et des tiers en ce qui concerne la struc
ture des sociétés anonymes ainsi que les pouvoirs et obligations de
leurs organes; sixième directive du 17 décen±)re 1982 sur les
scissions dés sociétés anonymes; septième directive du 13 juin 1983
sur les comptes consolidés; huitième directive du ,10 avril 1984 sur
les organes de contrôle, comptable. Voy. B. GOLDMAN et A-. LYON-CAEN,
op. cit., n° 149 et sv.; S. FREDERICO, "Evolutions récentes en droit
belge des sociétés sous l'influence du droit européen", T.P.R., 1986,
p. 55 et sv.
APPENDICE .
Page 246 - (1) Le schéma est démenti par l'existence de cas où le pouvoir public,
bien que seul en présence, choisit le recours à la forme sociétaire;
tel est le cas, par exemple, pour les sociétés régionales d'inves
tissement. Nous avons également évoqué l'ambiguïté de la distinc
tion entre association de droit public et établissement public.
(2), Du moins en principe, coirnne en témoignent certains exemples margi
naux. Le législateur.pourrait évidemment s'écarter de la logique
des modèles de droit commun et conférer la forme d'a.s.b.l. à un
organisme économique ou la forme de société commerciale à un orga
nisme non lucratif. Sous l'empire de. la loi du 1er mars 1922, cette
dernière situation se rencontrait d'ailleurs pour certaines inter
communales, car la loi renvoyait au droit des sociétés commerciales
quelle que soit la nature de l'activité exercée.
Page 247 - (1) En ce sens, voy. la loi du 22 décembre 1986 relative aux intercom-
munales.
(2) Tel était cependant le cas, par exemple, de la loi du 3 août 1922
approuvant la participation de l'Etat à l'a.s.b.l. "Palais des ,
Beaux Arts", avant sa transformation en établissement public par la
loi du 12 août 1981.
Page 248 - (1) Sous réservé d'hypothèses comme celle que nous évoquons à la note
(2) de la page précédente.
(2) Voy. supra, n° 129.
Page 249 - (1) Il se peut en effet que les établissements pioblics et entreprises
publiques à but non lucratif participent à des a.s.b.l. -qui
constituent une forme de filialisation; on observe aussi, dans le
secteur non lucratif, des formes de "sous-traitance" pouvant s'au
toriser notamment d'impératifs de participation des diverses tendan
ces idéologiques à l'activité. Voy. par exemple le décret du
12 décembre 1977 portant statut de la R.T.B.F., article 26, et la
loi du 22 avril 1958 portant statut de l'Orchestre National de
Belgique, article 1 bis inséré par l'A'.R.
T I T R E II
LES ORGANES DE GESTION ET DE CONTROLE DES
ENTREPRISES PUBLIQUES
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CHAPITRE PREMIER : LA PROBLEMATIQUE DE l'autonomie ET DU CONTROLE
148. Par définition, l'entreprise publique présente certains liens
avec une ou des collectivités politiques. La problématique de
l'autonomie et du contrôle constitue dès lors l'un des thèmes
majeurs de tout débat à ce propos : d'une part, l'autonomie
et la responsabilisation des organes de gestion apparaissent
comme les conditions sine qua non d'une meilleure efficacité
de celle-ci; d'autre part, le contrôle des entreprises publiques
est indispensable au maintien d'une certaine cohérence dans la
définition des politiques publiques en général. Si la dialec
tique de cas deux exigences anime, de longue date, le secteur
des organismes d'intérêt public, elle apparaît non moins nettement
au niveau des entreprises à capital public.
L'aménagement juridique de l'autonomie et des contrôles revêt
dès lors une importance décisive. Sa clé de voûte demeure le
contrôle des assemblées élues : le maintien d'un droit de regard
du pouvoir central sur le secteur public dans son ensemble se
justifie essentiellement, via le mécanisme de la responsabilité
politique, par l'exigence d'un contrôle parlementaire.
Il est assez tentant aussi d'assimiler "autonomie" et "applica
tion du droit commun", "contrôle" et "application du droit public"
les principes du droit commun tendraient à promouvoir les entités
autonomes, tandis que le droit public tendrait au maintien de
l'unité et de l'uniformité. Nous ne nous prononcerons pas, ici,
sur cette perspective générale. Notre propos sera d'évoquer
brièvement la configuration juridique de la gestion et du con
trôle des différents types d'entreprises publiques, afin de
cerner l'importance exacte du recours aux modèles de droit
commun.
La typologie des modes de gestion et de contrôle des entreprises
publiques trouve un premier support dans la classification,
désormais classique, des formes juridiques des organismes décen-
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tralisés (1). Elle s'appuie, surtout, sur les catégories définies
par la loi du.16 mars.1954 relative au contrôle de certains
organismes d'intérêt public, qui a réalisé une systématisation
importante dans un domaine caractérisé jusqu'alors par une
hétérogénéité frappante - . Elle doit tenir compte enfin de l'exis
tence des entreprises publiques étrangères au domaine de la
décentralisation fonctionnelle.
Nous distinguerons, au regard des modes de gestion et de contrôle,
quatre catégories d'entreprises publiques : celles qui sont sou
mises au pouvoir hiérarchique d'un ministre, celles qui sont
soumises au contrôle d'un ministre, celles qui sont soustraites
au contrôle ministériel, et enfin celles qui dépendent des
pouvoirs locaux. Il est entendu que les entreprises publiques
communautaires et régionales sont à classer, mutatis mutandis,
comme celles qui dépendent de l'Etat. Cette catégorisation ne
s'attache qu'aux traits majeurs de l'aménagement juridique de la
la gestion de l'entreprise publique; elle appelle, comme on le
verra dans l'exposé, des correctifs et des nuances.
Après avoir esquissé cette typologie dans un premier paragraphe,
nous évoquerons des modes de contrôle qui, pour n'être pas
spécifiques aux entreprises publiques, peuvent cependant les
concerner également et influencer considérablement le degré de
leur autonomie.
Nous n'examinerons ici que les formes de contrôles "organiques ,
liées à la gestion de l'entreprise publique en général. Pour
dresser un tableau complet des contrôles qui en affectent le
fonctionnement, il faudrait y ajouter ceux qui sont propres à
des domaines particuliers de leur gestion. Ainsi la loi sur les
marchés publics comporte des dispositions qui organisent des interven
tions de tutelle; les lois coordonnées sur l'emploi des langues
entraînent la compétence de la Commission permanente de
contrôle linguistique; les actes de concession ou cahiers des
charges propres à l'activité d'un organisme peuvent imposer
certains contrôles, notamment techniques; le statut syndical
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de la fonction publique consacre le droit des organisations
syndicales représentatives à négocier certaines décisions; etc
En outre, certaines entreprises publiques peuvent s'inscrire
dans des secteurs d'activités, comme le secteur financier, qui
font l'objet de contrôles spécifiques.
§ 1er - TYPOLOGIE DES MODES DE GESTION ET DE CONTROLE
A. Les entreprises publiques soumises au pouvoir hiérarchique d'un
ministre
149.L'apparition d'une entreprise requiert 1'existence de certains
éléments d'autonomie. En dépit de ceux-ci, l'entreprise peut
rester sous l'empire,du pouvoir hiérarchique d'un ministre, et
conserver ainsi un degré important d'intégration dans l'aména
gement constitutionnel des pouvoirs.
Tel est le cas, tout d'abord, des entreprises qui ne disposent
pas de la personnalité juridique, et en particulier des entre
prises d'Etat. La gestion de telles entreprises est assurée
selon les modes de fonctionnement habituels de l'administration,
sous réserve de possibilités de délégation plus importantes qu en
droit commun (1). La Région wallonne a par ailleurs institué
auprès du Complexe du Barrage de Nisramont un "comité de surveil
lance", composé de fonctionnaires et chargé d'importantes attri
butions consultatives, tenant plus de la gestion que du contrôle
(2). Cette technique se retrouve aussi dans le cas de l'Office
régional wallon des déchets non ménagers, mais le comité, ici,
compte également des représentants des industries concernées par
l'activité de l'Office (3).
Quant au domaine des contrôles, les entreprises dépourvues de la
personnalité juridique sont en principe soumises à tous les dispo
sitifs de contrôle applicables à l'administration centrale, sous
réserve des dérogations expressément prévues par la loi; toute
fois les articles 47 à 50 de la loi du 28 juin 1963 prévoient
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que le contrôle des inspecteurs des finances sur les entreprises
d'Etat sera réglé spécialement "en tenant compte de l'activité
commerciale, financière ou industrielle de celle-ci" et sous
traient les dépenses des entreprises d'Etat au visa préalable
de la Cour des Comptes (1). .
Outre les entreprises d'Etat, il existe en droit belge - il
s'agit d'une particularité assez rare en droit comparé (2) - de
nombreux organismes qui fonctionnent sous l'autorité hiérarchique
d'un ministre alors qu'ils sont dotés de la personnalité juridi
que. C'est alors sous le couvert d'un dédoublement fonctionnel
que le ministre agit en tant qu'organe de 1'institution décen
tralisée, Ce type d'organismes correspond à la catégorie A de
la loi du 16 mars 1954.
Le mode de gestion de ces institutions, souvent dénommées régies,
reste donc très proche de celui de l'administration centralisée.
Toutefois, on voit apparaître ici le concept de gestion journa
lière; les législations qui organisent ces institutions désignent
en effet, dans plusieurs cas, un fonctionnaire qui sera chargé
de la gestion journalière de l'institution (3). Les attributions
ministérielles sont donc légalement limitées; la figure juridique
de la délégation ne rend plus compte adéquatement de la répar
tition des attributions au sein de l'entreprise. Cependant, le
fonctionnaire concerné reste soumis, bien entendu, au pouvoir
hiérarchique du ministre et doit se conformer aux instructions
de celui-ci; malgré ses fonctions dirigeantes, il demeure un
membre du personnel de la Régie. Par ailleurs, la technique du
comité consultatif est également utilisé au niveau des adminis
trations personnalisées; elle permet d'associer à la gestion de
l'organisme d'autres ministres, des représentants des pouvoirs
locaux ou des représentants des usagers (4).
Dans le domaine des contrôles, l'administration personnalisée se
distingue nettement des entreprises d'Etat, puisqu'en raison de
sa pérsonnalité juridique distincte, elle échappe en principe aux
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dispositions régissant l'administration centrale (1). Il faudra
donc que des dispositions expresses étendent aux régies les pro
cédés de contrôle propres à l'Etat; les contrôleurs des engage
ments, les inspecteurs des Finances, le Comité supérieur de
contrôle et le service spécial d'enquêtes budgétaires trouvent
dans la loi du 16 mars 1954 le principe de leur compétence à
leur égard (2) . Quant, à la Cour des Comptes, la portée de sa
compétence constitutionnelle est discutée (3); la loi du 16 mars
1954 l'établit en tous cas pour les organismes qui y sont visés,
la Régie des Télégraphes et des Téléphones connaît à cet égard
un régime particulier de contrôle par un comité de surveillance
(4). Les organismes de catégorie 1 sont donc soumis à de nom
breux contrôles de nature technique, portant sur la régularité
et la correction de la gestion.
Par contre, la concentration des pouvoirs de gestion aux mains
du Ministre rend inutile l'instauration de contrôles qui auraient
pour objet d'assurer le droit de regard du pouvoir exécutif sur
les décisions de gestion elles-mêmes. Toutefois, certaines
dispositions sont destinées à instaurer un tel droit de regard
au profit d'autres ministres ou au profit du gouvernement dans
son ensemble; ainsi, le Ministre des Finances, le Ministre de la
Fonction Publique et le Conseil des ministres tiennent de la loi
du 16 mars 1954 diverses prérogatives dans les domaines budgétai
re et financier ainsi qu'en matière de recrutement.
B. Les entreprises publiques soumises au pouvoir de contrôle d'un
ministre
150.Dans l'échelle des autonomies, un seuil décisif est franchi lorsque
l'entreprise publique se voit doter d'organes de gestion propres
et échappe ainsi à l'orbite du pouvoir central pour ce qui con
cerne la généralité des pouvoirs de décisions la concernant.
L'octroi de cette autonomie est très souvent contrebalancée par
l'aménagement d'un contrôle de tutelle permettant au pouvoir
central de faire prévaloir les exigences de l'intérêt général tel
qu'il le conçoit.
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central de faire prévaloir les exigences de l'intérêt général tel
qu'il le conçoit.
Le modèle institutionnel ainsi défini dans ses grandes lignes
couvre une variété impressionnante de formes juridiques et de
modes d'organisation. Il couvre les catégories B, C et D défi
nies par la loi du 16 mars 1954; les différences entre ces trois
catégories portent essentiellement sur le régime budgétaire.
Par ailleurs, certaines institutions qui ne sont pas visées par
la loi du 16 mars 1954 connaissent également une autonomie de
gestion tempérée par l'existence d'un contrôle de tutelle; tel
est le cas de l'Institut de Réescompte et de Garantie (1), de
la Banque Nationale (2), du Crédit Communal de Belgique (3),
des sociétés de transports urbains (4).
151.Les entreprises soumises au contrôle d'un ministre peuvent être
constituées sous forme d'établissement public, d'association de
droit public ou de société commerciale. Dans tous les cas,
leurs organes de gestion sont des organes collégiaux; on pourrait
imaginer que la gestion d'un établissement public soit confiée
à une seule personne, mais nous n'en avons pas.trouvé d'exemple.
Les membres des organes de gestion des établissements publics
sont pratiquement toujours nommés par le Roi; ce pouvoir de nomi
nation constitue d'ailleurs l'un des signes d'allégeance les plus
tangibles qui les unissent au pouvoir central (5). Mais sous ce
caractère formellement uniforme, la composition de ces organes
de gestion révèle une grande variété : les mécanismes de propo
sition et de présentation permettent d'aménager la représentation,
d'intérêts très divers; on trouvera par exemple des représentants
de plusieurs ministres, d'organisations syndicales, d'associations
d'usagers, de membres du personnel, etc. Le système de la ges
tion paritaire des organismes de sécurité sociale en est une
illustration majeure. Le souci de pluralisme propre au secteur
culturel inspire également des mécanismes de pondération politique
comme celui que l'on rencontre dans les organismes publics de
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radiotélévision, dont les conseils d'administration sont composés
de membres élus par les Conseils de communauté (1).
Dans le cas des organismes associatifs, les organes de gestion
présenteront tout naturellement une configuration qui rappelle
la structure sociétaire ou celle de l'association sans but lucra
tif ; on y rencontrera généralement une assemblée générale, un
conseil d'administration et un organe chargé de la gestion jour
nalière (2),? Toutefois, la composition de ces organes, et en
particulier du conseil d'administration, ne correspond pas néces
sairement à cette logique. La loi peut attribuer le pouvoir de
nomination au Roi, à un ou plusieurs ministres, ou même, excep
tionnellement, à une assemblée parlementaire (3); elle peut aussi
attribuer le pouvoir de nomination à l'assemblée générale, mais
en organisant des mécanismes de présentation ou de proposition,
qui répondent aux mêmes finalités que pour les établissements
publics. Il est,fréquent que certains administrateurs soient
nommés par le Roi et d'autres par l'assemblée (4).
Le recours à une forme juridique de droit commun a pour effet de
rendre applicable, à titre subsidiaire, les textes qui régissent
celle-ci; nous avons évoqué au titre précédent les divers procé
dés d'emprunt au droit des sociétés. Mais la composition des
organes de gestion est précisément l'un des points à propos
desquels il est très souvent dérogé au droit commun.
152.Dans certains organismes d'intérêt public, le fonctionnement des
organes de géstion est modalisé de manière à assurer un certain
contrôle public sur leurs décisions, alors même que celles-ci
font par ailleurs l'objet d'un contrôle de tutelle. Ainsi, le
président du conseil d'administration de la Société Nationale des
Chemins de fer Vicinaux y est investi d'un droit de sus
pension comparable à celui des commissaires de gouvernement (5) ;
les statuts de la Société Nationale du Logement organisent un
systèmie analogue (6) .
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Le cas de Distrigaz est très particulier à cet égard. La loi
qui a autorisé la prise de participation de l'Etat dans le
capital de cette société a organisé un système d'approbation
de certaines décisions par l'un des administrateurs désigné
à cette fin par le Ministre ayant l'énergie dans ses attribu
tions (1). Ce système a été modifié par l'arrêté royal n° 251
du 31 décembre 1983 qui organise une prépondérance limitée de
la voix du Président du conseil d'administration, qui représente
le secteur public; toutefois, ce même texte introduit parallè
lement une véritable tutelle exercée à l'intervention d'un com
missaire du gouvernement selon des modalités calquées sur la loi
du 15 mars 1954.
Par ailleurs, on observe que, dans les entreprises publiques à
forme sociétaire, comme dans certaines entreprises privées (2),
le comité de direction exerce un rôle de plus en plus important.
Si, dans les sociétés régionales d'investissement, par exemple,
le comité de direction voit ses attributions limitées à la gestion
journalière comme le permet l'article 63 des lois coordonnées sur
les sociétés (3), il existe en effet plusieurs cas dans lesquels
le rôle de ce comité excède largement cette limite.
L'on observe alors une structure de gestion "bicéphale" dans
laquelle le comité de direction exerce l'essentiel de la gestion
de l'entreprise, le conseil d'administration ne conservant qu'une
tâche de contrôle et de définition de la politique générale.
Tel est le cas de la Société Nationale d'Investissement, où le
comité de direction exerce la "direction effective de la société"
(4), et de la SABENA, où il est chargé de "gérer la société con
formément à la politique définie par le conseil d'administration"
(5). Cette tendance se manifeste aussi dans certains établisse
ments publics, tels la Caisse Générale d'Epargne et de Retraite
(6), de même que dans des entreprises à capital public (7).
153.Le contrôle ministériel qui s'exerce sur ces entreprises diffère
profondément du pouvoir hiérarchique, puisqu'il ne comporte pas,
en principe, la faculté d'enjoindre ni le pouvoir d'évocation (8).
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Les instruments essentiels du contrôle de l'exécutif sur les
entreprises publiques sont ceux que l'on trouve rassemblés
dans la loi du 16 mars 1954 : tutelle exercée à l'intervention
de commissaires du gouvernement et de délégués du Ministre des
Finances (articles 9 et 10)., pouvoir général d'instruction dans
le domaine budgétaire (article 3, § 5), tutelle de substitution
(article 23), tutelles spéciales d'approbation.
Les mécanismes de tutelle sur les organismes d'intérêt public
s'inspirent fondamentalement de ceux qui existent de longue
date dans le cadre de la décentralisation territoriale : on
y retrouve les critères de la légalité et du respect de l'intérêt
général, ainsi que les procédés classiques (approbation, autori
sation, suspension et annulation, substitution de décision).
Le cadre des contrôles assignés aux organismes d'intérêt public
soumis à la loi de 1954.est toutefois plus strict, à certains
égards, que celui qui régit les pouvoirs locauxainsi, la
substitution de décision n'y est pas cantonnée au domaine de
la légalité, mais peut également être mise en oeuvre en cas
de violation de l'intérêt général. Le pouvoir de donner des
instructions budgétaires à caractère impératif participe
aussi d'un pouvoir d'injonction qui excède le cadre de la
notion de tutelle administrative classique. Par ailleurs, l'exis
tence de commissaires du gouvernement qui incarnent le pouvoir de
tutelle auprès de l'institution contrôlée, est inconnue dans le
contexte de la décentralisation territoriale.
Le contrôle de tutelle doit trouver son fondement dans un texte
légal ou décrétai; des dispositions réglementaires ou statutaires
ne sauraient pallier l'absence d'un tel fondement textuel. Ainsi,
à propos des sociétés de développement régional, le Conseil d'Etat
a annulé les dispositions de l'arrêté royal qui, dans le silence
de la loi du 15 juillet 1970, confiaient au Roi un pouvoir de
tutelle ( 1) .
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L'existence du pouvoir de tutelle définit ainsi une sphère dans
laquelle la prévalence de "l'intérêt général", tel que l'entend
le pouvoir central, peut être assurée par des moyens de droit.
Encore est-il notoire que son fonctionnement effectif pêche par
de nombreuses lacunes et notamment par la faiblesse de la for
mulation de ses objectifs... (1). Peut-être est-ce cette consta
tation qui explique la faveur actuellement portée à des procédés
de nature contractuelle, qui permettraient une meilleure défini
tion des résultats attendus des entreprises publiques (2).
Quant aux divers contrôles de régularité qui caractérisent la
gestion publique centralisée, ils devront être étendus aux
organismes soumis au contrôle des ministres par des dispositions
légales particulières. Nous renvoyons à ce sujet à ce qui a été
dit à propos des régies.
C. Les entreprises publiques soustraites au contrôle ministériel
154.L'existence du contrôle de tutelle caractérise presque tous les
organismes d'intérêt public. On relève cependant quelques exem
ples d'institutions qui, tout en présentant suffisamment d'indices
révélateurs de leur qualité de personne de droit public, échap
pent en tout ou en partie au contrôle de tutelle. On relève
essentiellement le cas des sociétés publiques d'investissement,
pour lesquelles la loi du 2 avril 1962 n'a pas prévu le principe
d'un tel contrôle, bien que celui-ci réapparaisse dans les
statuts de certaines d'entre elles (3); les sociétés de dévelop
pement régional ne connaissent, compte tenu de l'arrêt précité
du Conseil d'Etat, qu'une tutelle de pure légalité.
La Société Générale d'Epargne et de Retraite est soustraite au
contrôle de tutelle pour les activités de sa caisse d'épargne (4).
La SABENA connaît une tutelle de substitution analogue à celle
que prévoit l'article 23 de la loi du 15 mars 1954, mais non une
tutelle générale de suspension et d'annulation (5). La Société
Nationale des Chemins de fer Belges est également soustraite à
cette tutelle générale (6).
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D'autres organismes, dont la nature publique est moins claire,
connaissent des formes de contrôle difficiles à qualifier en
droit. Nous avons évoqué ci-avant le rôle du président du
conseil d'administration de Distrigaz. Les statuts de l'Institut
des radio-éléments font état d'une convention à conclure avec le
Ministre des Affaires économiques pour l'organisation de son
contrôle (1).
155. Les entreprises à capital public ignorent le contrôle de tutelle;
la maîtrise des pouvoirs publics y emprunte les voies normales
liées à la relation d'actionnariat.
On rencontre toutefois des clauses statutaires particulières.
Ainsi, les statuts de Cockerill-Sambre ont comporté, à une cer
taine époque, une disposition réservant au vice-président du
conseil d'administration un droit de veto contre toute décision
contraire à la loi ou à l'intérêt général; toutefois, sa mise en
oeuvre ne débouchait que sur un mécanisme de concertation ne
faisant pas intervenir - en principe - les autorités politiques
(2). L'instauration d'une véritable tutelle dans une telle entre
prise pourrait d'ailleurs amener un glissement dans la qualifi
cation juridique de celle-ci et lui confier le caractère d'orga
nisme d'intérêt public.
D. Les entreprises dépendant des pouvoirs locaux
156. On retrouve, au niveau des pouvoirs locaux, des structures de
gestion et de contrôle comparables à celles que nous venons
d'observer.
Les régies provinciales et communales sont dénuées de personnalité
juridique, et, dès lors, sont gérées par le collège des bourgmes
tre et échevins ou par la,députation permanente. Dans les
régies communales, l'arrêté du Régent du 18 juin 1946 permet
certaines délégations limitées à un échevin; encore la validité
de cette disposition, qui ne trouve pas de fondement exprès dans
la loi communale a-t-elle pu être contestée.
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II existe également des établissements publics locaux, mais,
comme chacun sait, il s'agit essentiellement des centres publics
d'aide sociale, auxquels on ne s'attardera pas puisqu'ils n'ont
pas d'activité économique.
C'est surtout la forme juridique de l'intercommunale qui sert
de support aux entreprises publiques locales. Les organes de
gestion des intercommunales sont définis par les statuts de cha
cune d'entre elles, et la loi du 22 décembre 1985, en son arti
cle 5, autorise des dérogations statutaires aux modèles de droit
commun dont l'intercommunale emprunte nécessairement la forme
(société anonyme, société coopérative ou association sans but
lucratif). Néanmoins, la loi impose l'existence d'une assemblée
générale, d'un conseil d'administration et d'un collège de com
missaires? elle comporte également diverses dispositions relati
vement précises quant à la composition et au fonctionnement de
ces organes.
C'est par la composition des organes de gestion que la loi assure
le contrôle des communes associées sur la gestion de l'intercom
munale. L'article 11 de la loi prévoit en effet que "quelle que
soit la proportion des apports des diverses parties à la consti
tution du fonds social, les communes disposent toujours de la ma
jorité des voix ainsi que de la présidence dans les différents
organes de gestion et de contrôle de l'intercommunale". Par
contre, les conseils communaux ne disposent d'aucun pouvoir de
contrôle particulier sur les décisions de l'intercommunale.
Celle-ci est cependant soumise à un contrôle de tutelle, mais il
s'agit du contrôle de l'autorité régionale (1). Il emprunte les
voies habituelles d'un tel contrôle et s'exerce à l'intervention
de commissaires régionaux (2). Le contrôle de tutelle n'a donc
pas pour objet ici, d'assurer la maîtrise de la collectivité
politique fondatrice, mais bien de garantir la prééminence de
"l'intérêt général" tel qu'on 1'apprécie à l'échelle régionale.
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Enfin, les a.s.b.l. communales fonctionnent normalement en toute
autonomie. A défaut de toute disposition légale permettant l'in
troduction de contrôles organiques, les communes doivent en effet
se contenter des modes de contrôle compatibles avec le droit com
mun, c'est-à-dire ceux qui n'entament en rien l'autonomie de
décision des organes statutaires. C'est plutôt par le biais des
contrôles relatifs à l'utilisation de subventions que la commune
s'assurera un droit de regard sur leur gestion. Toutefois, il
est fréquent que des conventions lui ménagent un pouvoir de
contrôle plus direct.
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§ 2 - L'APPLICATION DE CONTROLES NON SPECIFIQUES
157. Un certain nombre de procédés de contrôle constitue le corollaire de
l'intervention financière des pouvoirs publics au profit d'une entreprise.
Cette gamme de contrôles, initialement bien distincte de celle qui encadre
le fonctionnement du secteur public lui-même, tend à certains
égards à s'en rapprocher et revêt, compte tenu du contexte de
crise budgétaire, une importance politique crçissante.
Le contrôle le plus classique à cet égard est celui de l'uti
lisation des subventions, tel que l'organisent l'arrêté royal
n" 5 du 18 avril 1967 et l'arrêté royal du 26 avril 1968 pris
en exécution de celui-ci (1). Ces textes établissent diverses
prérogatives de contrôle permettant aux départements ministé
riels de vérifier si les subventions octroyées sont bien uti
lisées aux fins pour lesquelles elles ont été allouées. Dans
le même ordre d'idées, le Service spécial d'enquêtes budgétai
res, le Comité supérieur de contrôle et l'inspection des
Finances peuvent également exercer des missions de contrôle de
l'utilisation des subventions. La Cour des Comptes intervient
également en ce sens, du moins à l'occasion du paiement de
subventions subséquentes. Le Comité supérieur de contrôle est,
par ailleurs, investi d'une mission de contrôle de l'exécution
de tous les marchés publics subventionnés directement ou indi
rectement ( 2 ) .
Sans être spécifiquement concernées par ces dispositions, les
entreprises publiques entrent, comme les autres entreprises,
dans leur champ d'application, dans la mesure où elles béné
ficient de subventions. Les textes plus particuliers relatifs
à certaines catégories de subventions (notamment celles qui
régissent les aides accordées en vertu des lois d'expansion
économique) s'appliqueront également à elles le cas échéant.
158. Diverses législations témoignent par ailleurs d'une tendance
à étendre aux institutions qui dépendent financièrement des
pouvoirs publics, des mécanismes de contrôle issus de la décen
tralisation. Nous avons mentionné le pouvoir général d'injonc
tion que le gouvernement central s'est réservé, dans le domaine
budgétaire, vis-à-vis des organismes soumis à la loi du 16 mars
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1954 (1); aux termes des articles 183 et 184 de la loi de
propositions budgétaires du 22 décembre 1977, ce système de
contrôle s'applique également - et avec le même degré d'impé-
rativité - aux organismes "dont le fonctionnement dépend pour
une part importante des interventions de l'Etat". La portée
de la disposition excède donc largement le secteur des organis
mes d'intérêt public (2).
159. Le même genre d'expression se retrouve à l'article 32 de la loi
du 23 décembre 1974, tel que modifié par l'article 157 de la
loi du 5 janvier 1976. Cette disposition permet au gouvernement
de désigner un chargé de mission "auprès des organismes ou
entreprises dont le fonctionnement dépend pour une part impor
tante des subsides de l'Etat et dont les modalités de contrôle
de l'Etat ne sont pas fixées par une loi spécifique"; en outre,
ce chargé de mission peut être investi d'un droit d'opposition
à toute décision contraire aux intérêts de l'Etat, dans le cas
où la participation de l'Etat dans le capital de l'entreprise
atteint au moins 75%. Manifestement mal rédigés, ces textes
ne délimitent pas avec précision leur champ d'application :
la notion de subside, reprise à l'alinéa premier, ne couvre pas
la participation en capital, dont l'alinéa 2 fait cependant
le critère pour l'existence du "droit d'opposition" du chargé
de mission (3). Virtuellement, la portée de cette disposition
est en tous cas extrêmement importante : elle permettrait
d'étendre le champ du contrôle de tutelle à des entreprises
telles que Cpckerill-Sambre, Intermills, etc... (4). L'appli
cation donnée à ces dispositions va cependant dans un sens
assez différent; des chargés de mission ont été nommés auprès
de la SABENA, de la S.N.C.B., de la S.N.C.V. et des sociétés de
transports intercommunaux (5); il s'agit donc de compléter les
législations organiques en établissant un système de quasi-
tutelle qui, pour la SABENA et la S.N.C.B., pallie l'absence de
tutelle proprement dite (6), et qui, dans les autres cas, vient
s'y ajouter. Les indications des travaux préparatoires montrent
d'ailleurs que c'est bien aux organismes d'intérêt public que
le gouvernement pensait en proposant l'adoption de ces textes.
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160. Dans le domaine des aides aux entreprises en difficultés, la
problématique des contrôles publics se présente encore sous
un jour différent. Le lien entre la nécessité du contrôle et
l'existence d'une action planifiée apparaît ici de manière par
ticulièrement nette; en effet, le contrôle portera par défi
nition sur l'exécution correcte de plans de restructuration
ou de redressement destinés à conférer aux interventions
financières publiques leur efficacité optimale.
Les procédés de contrôle existant en ce,domaine ne sont pas,
réglés de manière générale, et cette lacune traduit une dif
ficulté évidente à concevoir un modèle institutionnel qui
garantisse à la fois 1'exercice sérieux d'une gestion suffi
samment autonome et la réalité d'un contrôle public sur l'évo
lution de l'entreprise.
Dans le domaine des aides aux secteurs nationaux, une évolution assez chao
tique a finalement débouché sur la création de la Société Nationale de Restruc
turation des Secteurs Nationaux (S.N.S.N.), organisme public dont la mission
statutaire comporte, entre autres, le contrôle de l'utilisation des aides pu
bliques en vertu des plans de restructuration, ainsi que le contrôle
de l'exécution d'éventuels contrats de gestion (1). Les
procédés par lesquels la S.N.S.N. peut exercer ce contrôle ne
sont pas précisés par cette législation spécifique.
D'autres organes de contrôle, de nature plus politique, ont
été constitués pour des secteurs particuliers; citons par
exemple le Comité national de planification et de contrôle de
la sidérurgie (2).
Au niveau de la Région wallonne, un décret du 26 août 1981
autorise par ailleurs l'exécutif à créer, "par convention
avec les parties intéressées", des comités de surveillance et
de contrôle "dans les entreprises en voie de restructuration,
bénéficiaires d'aides publiques êt qu'il soumet à un plan de
redressement". Ce comité doit comprendre une délégation dési
gnée par les travailleurs et une délégation désignée par l'em-
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ployeur, les personnes attachées à l'entreprise étant majori
taires au sein de chacune des deux délégations. Ce décret
vient à la fois confirmer et amender une pratique qui s'était
développée dans les entreprises aidées par la Région, consis
tant à mettre sur pied des comités de surveillance composés de
représentants des seuls travailleurs (1) .
Les pratiques de contrôle non réglementées revêtent en effet
une grande importance dans ce domaine. Les pouvoirs publics
amenés à soutenir financièrement une entreprise s'accordent
avec celle-ci (ou, plus souvent, avec .les actionnaires privés
de celle-ci) pour se ménager un droit de regard sur la gestion
de l'entreprise. La désignation d'un "observateur" siégeant
au conseil d'administration est évidemment très courante;
certaines décisions peuvent être soumises à une concertation
avec les pouvoirs publics, ou être assorties de sanctions
financières conventionnelles (prêts dont le remboursement
devient immédiatement exigible, etc.). Il advient aussi qu'un
"manager de crise", désigné par les pouvoirs publics, assume
directement des pouvoirs de gestion qui font bon marché de la
compétence propre des organes sociaux.
Les administrateurs publics, eux-mêmes, se voient tout naturel
lement investis, dans ce genre de situations, d'une mission de
contrôle de l'utilisation des aides publiques et de surveillance
de l'évolution de l'entreprise. Bien qu'elle semble pratique
ment inévitable, cette confusion de la gestion et du contrôle
n'est pas juridiquement fondée, car l'administrateur n'est pas
mandataire de l'actionnaire (2). Des conflits déontologiques
peuvent d'ailleurs survenir, le devoir de discrétion qui s'im
pose à l'administrateur s'opposant au devoir d'informer le pou
voir. public actionnaire (3).
L'ensemble des procédés de contrôle des entreprises en difficulté
pose évidemment le problème du respect du droit des sociétés.
Tant que l'autonomie de décision des organes sociaux est res
pectée, l'existence d'institutions de contrôle n'apparaît pas
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comme dérogatoire au droit commun. Telle paraît d'ailleurs
être assez largement la règle : les contrôles exercés par la
S.N.S.N., par exemple, n'empruntent que des voies compatibles
avec le droit commun des sociétés. L'intervention directe
de "managers de crise" semble assez exceptionnelle; l'on en a
cependant rencontré un exemple retentissant dans l'affaire
Bodart-Fittings, où le "manager de crise" a été considéré
comme administrateur de fait, avec le déplacement des responsa
bilités qui en découle (1) .
La question du respect du droit des sociétés ne revêt pas
seulement ici un sens dans la technique juridique. Elle
recouvre un problème plus fondamental qui est celui du res
pect de l'autonomie de gestion des entreprises aidées et de
sa conciliation avec les nécessités objectives du contrôle.
Cette problématique n'est d'ailleurs pas totalement spécifique
au secteur public : le donneur de crédit privé, voire le groupe
privé actionnaire, connaissent à certains égards un dilemne
similaire (2). Les caractéristiques sociologiques du secteur
économique public et la dimension politique des décisions
publiques d'intervention financières donnent toutefois à ce
problème un relief tout à fait particulier dans ce contexte (3).
161. Le thème des entreprises en difficulté permet aussi de souli
gner l'importance du recours aux procédés conventionnels.
La mise sur pied d'un plan de redressement et son exécution
appellent nécessairement des processus de négociation et se
traduisent naturellement par des protocoles et accords; le
décret précité de la Région wallonne y fait écho. Le dévelop
pement de telles pratiques contractuelles témoigne de tendances
profondes de la matière, qui sont d'une part le particularisme
- il semble impossible de concevoir un modèle général adéquat
pour toutes les situations d'espèce - et d'autre part une sorte
de privatisation des techniques juridiques : se présentant
comme un partenaire d'affaires, les pouvoirs publics entrent
dans le lacis des relations contractuelles plutôt que de recou
rir aux modes d'action réglementaires qui leur sont spécifiques.
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CHAPITRE II : l'application DU DROIT DES SOCIETES
162. Nous examinerons dans le présent chapitre les problèmes juridiques
qui se posent à propos de l'application aux entreprises publiques des
règles de droit privé régissant la gestion et le contrôle interne des.
entreprises (1). Nous nous en tiendrons aussi au quod plerumque
fit en nous•limitant à examiner les questions qui concernent les
sociétés anonymes.
Dans les limites ainsi posées, un premier ordre de questions
concernent les organes de gestion, et plus particulièrement les
administrateurs de sociétés; c'est essentiellement le principe
et les limites de leurs responsabilités personnelles qui doivent
être examinés. Toutefois, on ne peut aborder ce point qu'en
relation avec la définition de leur situation juridique générale,
tenant compte notamment des modes de nomination et de révocation
qui caractérisent ces fonctions.
Nous nous intéresserons ensuite aux organes de contrôle, c'est-à-
dire aux commissaires réviseurs dont le statut et les missions
ont été récemment réformés. La combinaison des dispositions
nouvelles des lois coordonnées avec les législations organiques
particulières a en effet soulevé certaines difficultés pratiques.
L'ensemble des questions qui seront abordées dans le présent titre
est étroitement lié à ce qui vient d'être dit quant au procédé
d'emprunt du droit commun... L'application du droit des sociétés
doit en permanence s'accomoder de la primauté des dispositions
particulières des législations organiques. Nous n'avons pas cru
utile de procéder à un recensement systématique des dérogations
qui sont ainsi apportées au droit commun des sociétés, en ce qui
concerne les organes de gestion et de contrôle. En effet,
d'une part, les types de dérogations rencontrés sont relativement
stéréotypés et peuvent être simplement évoqués globalement;
d'autre part, le contenu de telles dérogations présente moins
d'intérêt pour notre étude que leur fondement, lequel a été
abordé au titre précédent.
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§ ier - LES ADMINISTRATEURS PUBLICS
A. La situation juridique des administrateurs publics
163. S'agissant d'entreprises publiques constituées sous forme de
société anonyme, la notion d'administrateur public vise lès
personnes qui représentent au sein du conseil d'administration
les pouvoirs publics actionnaires.
Il n'est pas sans intérêt toutefois de bien délimiter cette
hypothèse par rapport à certaines situations voisines. On
évoquera tout d'abord le cas des dirigeants d'entreprises
publiques dont la situation juridique s'inscrit dans le cadre
statutaire et relève du droit de la fonction publique. Tel est
le cas des "fonctionnaires dirigeants" et de leurs adjoints,
relevant d'organismes énumérés par l'arrêté royal du 8 janvier
1973; ce texte, ipris en exécution de,l'article 11 de la loi du
16 mars 1954 rend le statut des agents de l'Etat applicable,
mutatis mutandis, au personnel d'une série d'organismes d'intérêt
publics, Or, l'article 2 de l'arrêté précise, en des termes
d'ailleurs entachés de tautologie, qu'il faut entendre par
"agent" des organismes en question : "toute personne soumise au
présent arrêté, y compris les fonctionnaires dirigeants et les
fonctionnaires dirigeants adjoints". Ceux-ci se voient placés,
pour l'application du statut, sur le même pied que les secrétaires
généraux des ministères, comme l'indique l'article 4 du même
arrêté.
Cette catégorie de dirigeants, d'entreprises publiques se trouve
donc dans un cadre juridique statutaire, comportant notam
ment l'existence des garanties que l'on sait quant au régime
disciplinaire (1). Quant à la définition précise des personnes
visées par la disposition, il s'agit de membres du personnel que
la loi organique désigne généralement sous l'appellation de
directeur ou d'administrateur général. Par contre, les membres
des organes collégiaux de gestion n'entrent pas dans le champ
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d'application de la disposition. Par exemple, dans le cas des
organismes du secteur social régis par la loi du 25 avril
1963, ce ne sont pas les membres des comités de gestion
qui sont qualifiés de fonctionnaires dirigeants, mais les per
sonnes chargées, en vertu de l'article 9, de la gestion journa
lière. La même distinction se retrouvera dans les quelques
organismes soumis à l'arrêté du 8 janvier 1973 qui ont emprunté
une forme associative ou sociétaire; tels la Société nationale
du Logement, la Compagnie des installations ma.ritimes de Bruges,
le Port autonome de Liège, la S.A. du Canal et des installations
maritimes de Bruxelles et la Société nationale terrienne. Dans
ces divers cas, ce sont les personnes placées à la tête de
l'administration de l'organisme qui sont visées en tant que
fonctionnaires dirigeants, et non les membres du conseil d'admi
nistration. On citera par exemple le directeur général de la
S.N.T., que les articles 25 et suivants des statuts investissent
de la compétence de gestion journalière, alors même que, paral
lèlement, l'article 21 des mêmes statuts permet au conseil d'ad
ministration de déléguer une partie de ses pouvoirs à un ou
plusieurs des administrateurs; il y a donc lieu de ne pas confon
dre administrateur délégué et fonctionnaire dirigeant.
Indépendamment de l'application de l'arrêté du 8 janvier 1973, il
faut poser de manière générale la distinction entre, d'une part,
les dirigeants qui sont membres du personnel de l'entreprise,
et, d'autre part, les personnes qui siègent dans les organes de
celui-ci sans faire partie de son personnel. Les dirigeants qui
sont membres du personnel partagent la situation juridique de
celui-ci et se trouveront donc, selon le cas, soit sous régime
statutaire, soit sous régime contractuel (1). Citons à titre d'exemple le
directeur général de l'Institut National de Crédit Agricole (2), celui de la
Société Wallonne des Distributions d'Eau (3), celui de la Société Nationale des
Chemins dë fer Belges (4), etc. Exceptionnellement, on rencontre des situations
comme celle de l'Orchestre National de Belgique, où le fonctionnaire dirigeant
est employé sous contrat alors que le reste du personnel se trouve en
situation statutaire (5).
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La distinction ainsi établie n'est pas spécifique au secteur
public : dans les sociétés privées également, il faut
délimiter la sphère du contrat d'emploi de celle des mandats
sociaux. Le problème du cumul des deux qualités dans le chef
d'une même personne a soulevé certaines controverses (1). Le
même type de difficulté se rencontre quelquefois dans les orga
nismes publics; on citera par exemple le cas de l'administrateur-
directeur général des sociétés de transports urbains, qui siège
au conseil d'administration et au comité de direction tout en
exerçant des fonctions de direction administrative qui le rap
prochent de la sphère du personnel administratif (2). Dans de
tels cas, le critère principal qui permet de conclure à l'exis
tence d'un contrat de travail est le lien de subordination;
lorsque la situation du personnel est statutaire, on pourrait
s'attacher à l'existence d'un pouvoir hiérarchique. Outre le
silence que la loi observe, dans la plupart des cas, quant à
un tel pouvoir hiérarchique, l'application de ce critère rencon
tre aussi une difficulté due à ce que, très couramment, la nomi
nation et la révocation des fonctionnaires dirigeants revient
au Roi, et non aux organes statutaires de l'institution.
Fussent-ils même investis d'un pouvoir hiérarchique, ceux-ci se
voient donc soustraire l'exercice d'une partie du pouvoir disci
plinaire qui en constitue la sanction normale.
164. Outre les "fonctionnaires dirigeants", il existe plusieurs autres
fonctions de gestion des entreprises publiques qui doivent être
distinguées de celles des administrateurs publics proprement dits.
Il s'agit tout d'abord des représentants des pouvoirs publics
au sein des assemblées générales. Les lois organiques sont
généralement muettes à ce propos; signalons toutefois l'article
84 bis de la loi communale qui prévoit que les représentants des
communes dans les intercommunales doivent être désignés par le
conseil communal. La loi du 22 décembre 1986 relative aux inter
communales précise désormais que ces représentants sont en outre
choisis parmi les conseillers, le bourgmestre et les échevins de
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la commune (article 12). C'est également à propos d'associations
de communes que le Conseil d'Etat a eu l'occasion de se prononcer
sur la nature du mandat confié à la personne physique qui
représente la commune actionnaire. Dans un cas où cette per
sonne avait voté à l'encontre du mandat impératif du conseil
communal, le Conseil d'Etat a admis la validité du vote tout en
considérant comme admissible son annulation pour violation de
l'intérêt général (1). Il paraît certain que dans un cas de ce
genre, la responsabilité de l'intéressé pourrait être mise en
cause sur la base du mandat; à défaut de dispositions particu
lières, la relation juridique entre la personne publique action
naire et la personne physique qui la réprésente doit en effet
s'analyser, selon le droit commun, comme un contrat de mandat.
Un autre type de situations connexes à celle des administra
teurs publics est celle des personnes qui siègent dans les
organes collégiaux, de gestion d'entreprises publiques qui ne
sont pas constituées sous forme de société. On pense par
exemple aux membres des comités de gestion d'organismes
sociaux (2) ou encore aux membres des conseils d'administration
des ports autonomes ou de l'Office national du Ducroire (3).
A défaut de référence au droit commun des sociétés, ce type de
fonctions est exclusivement régi par les dispositions de la loi
•i organique et, dès lors, souvent entouré d'une étonnante indé
termination juridique. Le recours à la figure juridique du
mandat s'avère en effet inadéquat dans beaucoup de ces cas (4).
Enfin, il convient de mentionner la situation des administrateurs
qui, au sein des organes collégiaux de gestion d'entreprises
publiques constituées sous forme de sociétés, représentent les
actionnaires privés. Dans la mesure où ce lien spécifique avec
l'actionnariat privé est établi, on ne peut inclure ces per
sonnes dans la catégorie des administrateurs publics; ils
peuvent toutefois connaître certaines dérogations au droit
commun, soit au niveau de leur mode de nomination, soit par
le biais de dispositions communes à l'ensemble des administrateurs
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165 .• La situation visée sous le terme "administrateur public" étant
ainsi circonscrite, il reste à examiner dans quelle mesure le
droit commun des sociétés permet d'en préciser la configuration
juridique.
L'article 53 des lois coordonnées définit les éléments fonda
mentaux du statut des administrateurs en les caractérisant comme
des "mandataires à temps,révocables,salariés ou gratuits";
mandataires de la société, nommés par l'assemblée générale de
celle-ci et toujours révocables par elle (article 55). Que
l'on considère l'expression "mandataires" comme énonçant une
simple qualification ou une sorte de fiction légale, la dispo
sition indique en tous, cas en fonction de quelle catégorie doit
s'analyser la relation entre l'administrateur et la société.
Par contre, la loi est muette quant à un quelconque lien juri
dique entre l'administrateur et les actionnaires individuelle
ment; on sait que ceux-ci ne se voient reconnaître que des pré
rogatives fort limitées et que, notamment, la mise en oeuvre
de l'actio mandati, qui permet de mettre en cause la responsa
bilité des administrateurs, n'appartient qu'à l'assemblée géné
rale dans son ensemble (1).
Sans doute le droit commun admet-il la validité des clauses
statutaires ou des dispositions conventionnelles qui organisent
la représentation, au sein du conseil d'administration, des
divers actionnaires composant l'assemblée générale. Ces systèmes
de représentation, qui font obstacle à la main-mise de l'action
naire majoritaire sur l'ensemble du conseil d'administration,
sont valables dès lors qu'ils sont conformes à l'intérêt social
et à condition qu'ils laissent à l'assemblée générale une faculté
de choix effectif (2). Toutefois, le fait qu'un administrateur
représente les intérêts de tel ou tel actionnaire n'établit pas
entre eux un lien juridique particulier; l'administrateur reste
le mandataire de l'assemblée générale et ne répond de sa gestion
que vis-à-vis de celle-ci.
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Qu'en est-il, dans ce contexte, des administrateurs publics ?
Dans bon nombre de cas, la loi déroge au principe de la nomina
tion par l'assemblée générale. Elle peut le faire en attribuant
purement et simplement le pouvoir de nomination à une autorité
politique, agissant d'office ou sur proposition de diverses
instances; on trouve ainsi des cas d'administrateurs désignés
par le Roi, par un ministre, par un exécutif, et même exception
nellement par le Conseil régional wallon. D'autres dispo
sitions laissent à l'assemblée générale le pouvoir de nomination,
mais le subordonnent à des présentations ou propositions
diverses (1). Cette seconde hypothèse présente une certaine
ressemblance avec les clauses de représentation proportionnelle
que nous venons d'évoquer. Toutefois, elle n'a pas toujours
pour but d'organiser la représentation des divers actionnaires;
il s'agit, beaucoup plus souvent, de permettre à divers minis
tres ou divers groupes d'intérêt de maîtriser la désignation
d'une partie des administrateurs publics. Les organisations
syndicales et patronales, mais aussi - quoique rarement - le
personnel de l'entreprise ou les usagers de celle-ci, peuvent
trouver dans de telles dispositions la voie d'une participation
à la gestion.
Ces diverses dispositions dérogent aux lois coordonnées en ce
qu'elles altèrent la faculté de choix reconnue à l'assemblée
générale; le droit commun lui-même admet toutefois, comme nous
l'avons signalé, une certaine organisation de la répartition
des mandats. Par ailleurs, l'existence de dispositions parti
culières et notamment de règles relatives à la présentation des
candidats nous paraît exclure le mécanisme de nomination par
cooptation, prévu par l'article 55, alinéa 4 des lois coordon
nées, sauf lorsque la loi ou les statuts en consacrent la
licéité (2).
Il faut également souligner que les dérogations ainsi apportées
au droit commun peuvent avoir pour effet d'écarter le principe
même de la représentation au conseil d'administration de la
composition de l'assemblée générale des actionnaires : les
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pouvoirs publics peuvent parfaitement se voir réserver au
conseil d'administration une influence supérieure, ou inférieure
à leur participation au capital. Ainsi, la loi du 22 décembre
1986 relative aux intercommunales réserve-t-elie aux communes
la majorité des voix et la présidence des organes de gestion,
"quelle que soit la proportion des apports des diverses parties
à la composition du fonds social" (article 11). il est plus
rare que l'influence des pouvoirs publics soit minimisée; ce
résultat sera plutôt atteint par le recours à des techniques
financières telles que la souscription d'actions sans droit de
vote (1).
Enfin, certaines législations ne règlent pas la désignation des
administrateurs et laissent donc cette question sous l'empire
du droit commun - sauf, bien entendu, le cas où les statuts
useraient de la faculté de dérogation qui leur serait reconnue.
S'agissant des entreprises sidérurgiques, l'arrêté royal n° 30
du 15 décembre 1978 a autorisé expressément la conclusion de
conventions entre l'Etat et les actionnaires privés pour orga
niser la gestion (2); cette disposition renvoyait donc à la
sphère conventionnelle le règlement d'un problème qu'il eut été
plus adéquat de trancher directement par la voie réglementaire,
surtout dans la mesure où les solutions retenues comportaient
des dérogations au droit commun. Le procédé normatif a d'ailleurs
été préféré dans le cas de la S.A. Kempense Steenkolenmynen (3 ) .
Pour les entreprises auxquelles les pouvoirs publics participent
en vertu de la loi du 2 avril 1962, c'est le droit commun qui
régit la nomination des administrateurs, ce qui, comme nous
l'avons relevé, n'exclut pas l'existence de clauses ou de con
ventions répartissant les mandats d'administrateurs entre action
naires. L'existence de telles dispositions est en quelque
sorte confirmée par l'article 14 de la loi du 30 mars 1976, qui
impose l'agrément du Ministre des Finances et du Ministre des
Affaires économiques pour la désignation des "représentants" de
la S.N.I. (agissant pour compte de l'Etat) au sein des entre
prises qui font l'objet d'une intervention en mission déléguée.
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Il convient encore de souligner, à propos de la nomination des
administrateurs publics, la liberté de choix quasi-absolue dont
disposent les autorités disposant du pouvoir de nomination ou de
présentation. Mis à part certaines règles relatives aux incom
patibilités (1) , il n'existe aucun texte de nature générale
régissant les conditions d'accès à ces fonctions ni les critères
de sélection des candidats; les lois organiques ne comporter! l-
généralement pas davantage d'indications. On relèvera toutefois
l'article 13 de la loi du 22 décembre 1986 relative aux inter
communales, qui dispose que les fonctions d'administrateur
réservées à des communes associées ne peuvent être confiées qu'à
des conseillers communaux, des bourgmestres ou des échevins (2).
La loi du 2 avril 1962 comporte aussi une disposition qui prévoit
que certains administrateurs de la Société Nationale d'Investissement sont
nommés "en raison de leur compétence dans les problèmes dé gestion des entre
prises", d'autres "en raison de leur compétence dans les problèmes
du travail"; les membres du comité de direction présentés par
des ministres doivent être choisis " en raison de leur expérience
acquise à la direction d'entreprises industrielles ou de groupes
d'entreprises, dans la recherche scientifique,industrielle ou
dans le financement d'entreprises industrielles ou de groupes
d'entreprise". Pour les Sôciétés Régionales d'Investissement, la loi prévoit
que leurs administrateurs doivent en tous cas être des "représentants du
secteur public" et que les personnes chargées de leur gestion
journalière et de leur direction "seront sélectionnées, à l'ex
clusion de tout autre critère, sur base de leur compétence" (3).
Dans le même ordre d'idées, les statuts récemment modifiés de la
S.N.C.B. énoncent des conditions de compétence particulière en
matière de transport (4). Ce type de dispositions introduit une
limitation de principe au choix du ministre et pourrait donner
lieu au contrôle juridictionnel du Conseil d'Etat; il demeure
toutefois dans un registre extrêmement général, qui/ à la limite,
témoigne davantage d'un voeu de correction dans l'exercice du
pouvoir discrétionnaire que d'une véritable limitation de celui-
ci. Signalons encore que, pour ce qui concerne les administra-
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teurs publics à nommer dans les entreprises des secteurs natio
naux, la S.N.S.N. est chargée (sans autres précisions) "de colla
borer au recrutement, à la sélection, à l'information et à
l'encadrement des représentants de l'Etat dans les organes de
gestion et de surveillance de ces entreprises" (1 ) .
En dépit de l'intention affirmée à plusieurs reprises par les
autorités gouvernementales, et traduite dans certaines disposi
tions légales (2), le "statut des administrateurs publics" reste
aujourd'hui fantomatique.
Cette lacune, consacrant un pouvoir discrétionnaire extrême
ment étendu, peut étonner ou choquer. Elle traduit en tout
cas de manière éloquente la. nature des fonctions d'administra
teur public, qui, en 1'état actuel du droit, reste totalement
étrangère au droit de la fonction publique et se rapproche
dans une certaine mesure du mandat politique : c'est l'exis
tence d'un "lien de confiance" qui est à la base de la dési
gnation (3). Le profil professionnel des administrateurs
publics est du reste, dans la pratique, des plus divers (4).
166. Dans ce cadre pour le moins hétérogène, on doit se demander
quelle place reivient aux principes du droit commun tels qu'ils
ont été rappelés ci-avant. L'administrateur public reste-t-il
un mandataire de la société, nommé à temps et révocable par
1'assemblée générale ? Quelles relations juridiques entretient-
il, par ailleurs, avec le pouvoir public qu'il représente ?
Celui-ci peut-il lui donner des instructions impératives, et,
si oui, de quelles voies dispose-t-il pour les sanctionner ?
Lorsque l'administrateur public est nommé par l'assemblée
générale de la société, fût-ce sur proposition d'une autorité
publique, il n'existe guère de doutes quant à sa qualité de
mandataire de la société; à défaut de disposition légale con
traire, il n'y a aucune raison, non plus, d'écarter la faculté
de révocation ad nutum par l'assemblée générale. Les règles
de présentation ou de proposition des candidats n'apportent
que des modalités à un pouvoir de nomination qui reste localisé
dans le chef de l'assemblée générale.
La question se présente différemment pour les administrateurs
nommés par l'autorité publique elle-même. Certaines disposi-
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tions précisent que 1'autorité investie dû pouvoir de nomination
peut également révoquer les administrateurs concernés (1);
lors même que cette précision ne figure pas dans le texte légal,
la théorie de l'acte contraire amène à la même conclusion (2)-
Il est généralement admis, en effet, que ce n'est pas l'assem
blée générale, mais l'autorité investie du pouvoir de nomina
tion, qui détient la faculté de révocation "ad nutum". En
effet, celle-ci exprime essentiellement la nécessité d'un lien
de confiance entre mandant et mandataire, et c'est dès lors son
caractère discrétionnaire lui-même qui invite à la localiser
dans le chef de l'autorité qui confère les fonctions.d'admi
nistrateur. La logique d'une telle interprétation apparaît
tout spécialement lorsqu'une partie des administrateurs seule
ment est nommée par l'assemblée générale, l'autre partie tenant
ses fonctions du Roi ou d'une autre autorité politique.
Le Conseil d'Etat a eu récemment l'occasion de se prononcer
sur un cas.de révocation, par le conseil communal, du, mandat
d'un administrateur d'intercommunale (3). Selon les statuts de
l'intercommunale concernée, l'administrateur en question avait
été nommé par l'assemblée générale sur proposition de la com
mune, les statuts prévoyaient également que les administrateurs
étaient réputés démissionnaires lorsqu'ils cessaient de béné
ficier de l'accord de l'autorité qui avait proposé leur nomi
nation. Cette curieuse disposition établissait donc un lien
entre chacun des administrateurs et l'actionnaire qu'.il repré
sente. Ce n'est cependant pas à cette disposition statutaire
que le Conseil d'Etat a rattaché le problème de la révocation,
mais à l'article 84 bis de la loi communale, qui dispose que
"Le conseil communal nomme (...) les représentants de la com
mune dans les associations de communes. Il peut retirer ces
mandats". Examinant les motifs de la révocation, la haute
juridiction administrative a souligné qu'elle pouvait se jus
tifier uniquement par la rupture du lien de confiance entre la
majorité du conseil communal et la personne concernée. L'arrêt
précise que la fonction, d'administrateur doit s'analyser non
comme un mandat politique, mais comme un véritable mandat
(lastgeving), auquel le conseil peut mettre fin discrétionnai-
rement dès qu'il estime avoir des raisons de douter que l'ad
ministrateur tiendra compte de ses instructions dans l'exercice
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de ses fonctions. Il s'agit donc de la consécration d'une
faculté de révocation "ad nutum", devant laquelle le contrôle
juridictionnel des motifs est réduit pratiquement à néant (1).
Cet arrêt n'appellerait pas de commentaire particulier s'il
portait sur un cas où l'administrateur était nommé directement
par le conseil communal : il consacrerait simplement alors la
transposition, dans le chef de l'autorité investie du pouvoir
de nomination, de la faculté de révocation ad nutum dont
dispose normalement l'assemblée générale. Mais tel n'était
pas le cas en l'espèce; l'hypothèse, en outre, sera exclue à
l'avenir puisque l'article 13 de la loi du 22 décembre 1986
relative aux intercommunales dispose expressément que c'est
l'assemblée générale qui nomme les membres du conseil d'admi
nistration conformément aux modalités fixées par les statuts.
La conciliation de ce texte avec l'article 84 bis de la loi
communale n'est d'ailleurs pas tellement aisée, si l'on consi
dère les administrateurs d'intercommunales comme des "repré
sentants de la commune" au sens de l'article 84 bis (2).
Telle est précisément la démarche suivie par le Conseil d'Etat
dans l'arrêt commenté. En appliquant l'article 84 bis et en
admettant la révocation ad nutum, le Conseil d'Etat reconnaît
l'existence d'un lien juridique de représentation, qu'il quali
fie comme un mandat, entre la commune actionnaire et l'adminis
trateur qu'elle désigne. Etant nommé formellement par l'assem
blée générale, ce dernier nous paraît cependant rester soumis
par ailleurs au pouvoir de révocation consacré par l'article 55,
alinéa 3, des lois coordonnées sur les sociétés.
167. Au-delà du cas particulier des intercommunales, dans lequel
le texte de l'article 84 bis de la loi communale joue un rôle
central, cet arrêt du Conseil d'Etat ouvre des perspectives
nouvelles quant à l'encadrement juridique des fonctions d'ad
ministrateur public. En principe, et selon la vision classique,
l'administrateur - quel que soit son mode de nomination - est
avant tout le mandataire de la société; c'est vis-à-vis de
l'assemblée générale de celle-ci qu'il rend compte de sa gestion
et qu'il doit justifier d'un lien de confiance. Les liens
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entre l'administrateur et l'actionnaire qu'il représente sont
en quelque sorte biffés, minimisés par le droit; cette appro
che vaut d'ailleurs aussi bien pour l'actionnariat privé que
pour l'actionnariat public. Dans .1'optique. classique, on ne
s'écarte de cette logique (dont la clé de voûte est la faculté
de révocation ad.nutum conférée à l'assemblée générale) que
dans les cas où la nomination même des administrateurs ne
revient pas à l'assemblée générale. L'arrêt précité esquisse
une approche selon laquelle, au contraire, le lien entre
l'administrateur (nommé par l'assemblée générale) et l'action
naire qu'il représente est juridiquement consacré et sanction
né par l'existence d'un pouvoir de révocation.
Cette question va évidemment de pair avec le problème de 1'indé
pendance des administrateurs dans l'exercice de leurs fonctions.
En principe, un administrateur de société ne reçoit pas d'ins
tructions impératives de l'actionnaire qu'il représente (1).
L'arrêt précité du Conseil d'Etat - s'inscrivant toujours dans
le cadre de l'article 84 bis de la loi communale - insiste au
contraire sur la nécessité, pour le conseil communal, de pouvoir
escompter que son représentant "tiendra compte de ses souhaits".
Il s'agit donc de bien consacrer l'existence d'un pouvoir
d'injonction ou d'instruction dans le chef de l'actionnaire
"mandataire", et de reconnaître ainsi au niveau juridique une
tendance qui s'exerce indéniablement dans les faits (2), et qui est
parfois expressément consacrée par un texte particulier (3).
A notre sens, toutefois, il n'y a lieu d'admettre l'existence
d'un pouvoir d'injonction de l'actionnaire, que dans les seuls
cas où l'administrateur est sujet à révocation, soit par une
disposition expresse de la loi, soit par le jeu de la théorie
de l'acte contraire. Au-delà de ces hypothèses, il faut en
revenir au droit commun, qui ne soumet la gestion des adminis
trateurs qu'au contrôle de l'assemblée générale. Le souci des
pouvoirs publics actionnaires d'exercer un contrôle sur la
gestion de l'entreprise pourra éventuellement être rencontré
par d'autres voies, que nous évoquerons ci-après. Sans doute
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cette position fait-elle fi d'une certaine réalité sociologique,
l'administrateur public se considérant spontanément comme
investi d'une mission de contrôle et d'information pour compte
de l'actionnaire qui le mandate (1). Toutefois, ce lien d'al
légeance, qui existe aussi dans le cadre de l'actionnariat
privé, ne semble pas appeler de consécration juridique parti
culière .
168. IL convient d'évoquer, à propos de cette question, les situa
tions particulières dans lesquelles l'administrateur public
est nommé à raison de fonctions qu'il exerce, sous statut ou
sous contrat d'emploi, auprès de l'actionnaire qu'il représente.
La combinaison entre le statut d'administrateur d'une part
(avec les responsabilités qu'il implique) et le statut de fonc
tionnaire ou de travailleur d'autre part, suscite une série de
difficultés, notamment quant à la portée du pouvoir hiérarchi
que ou du.lien de subordination, quant au cumul des rémunérations
tions, quant à l'imputation des responsabilités, quant à l'inci
dence de la cessation de l'une des fonctions sur l'autre, etc.
Ces questions se posent tout particulièrement aux membres du
personnel des sociétés publiques d'investissement, qui sont
nécessairement amenés à assumer, dans le cadre de leur contrat
d'emploi, des mandats d'administrateurs dans les sociétés aux
quelles leur employeur participe (sur fonds propres ou en mis
sion déléguée). Remarquons toutefois qu'il n'existe pas de
différences essentielles entre cette situation et celle du
personnel de sociétés financières privées. Les questions
juridiques relatives aux administrateurs représentant celles-ci
dans les sociétés filiales ne sont pas davantage résolues; il
semble au contraire que le débat relatif au statut des adminis
trateurs publics mette en lumière certaines incertitudes qui
entachent celui des administrateurs privés (2).
Pour la question qui nous intéresse ici (celle de l'indépendance
de l'administrateur par rapport à l'actionnaire qu'il représente),
l'existence d'un lien statutaire ou d'un contrat de travail
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modifie évidemment les termes du problème. D'un principe
d'indépendance, on passe à un principe de subordination; dans
la mesure où les fonctions d'administrateur sont exercées
dans le cadre du contrat de travail ou de l'emploi statutaire,
elles, n'échappent pas au lien de subordination ou au pouvoir
hiérarchique qui caractérisent ceux-ci.
Toutefois, certaines limites peuvent être définies à cet égard,
par référence aux principes admis pour des professions à hautes
contraintes déontologiques, comme les professions médicales.
Il est désormais admis qu'un médecin peut être employé sous
contrat de travail (1); de nombreux médecins travaillent éga
lement sous statut (2), L'on considère, dans ces cas, que
l'autorité de l'employeur doit s'exercer dans le respect des
impératifs déontologiques propres à la profession; le médecin
pourra, par exemple, opposer à son employeur les impératifs
du secret professionnel. Dans le cas des administrateurs
de sociétés, il y aurait lieu, de même, de définir les prin
cipes déontologiques inhérents à la fonction et susceptibles
de limiter l'exercice de l'autorité de l'actionnaire employeur.
169. Les relations entre le pouvoir public actionnaire et l'admi
nistrateur public peuvent également être influencés par l'exis
tence d'engagements conventionnels. C'est notamment dans le
cadre de la restructuration de l'industrie sidérurgique que
l'Etat, confronté aux difficultés que l'on sait pour assurer
sa représentation dans les organes de gestion de Cockerill-
Sambre, a recouru à la conclusion de "protocoleide gestion",
conclus avec les actionnaires privés stables de la société.
L'un de ces protocoles mettrait directement en jeu les mandats
d'administrateurs; il prévoyait en effet qu'à défaut de réali
sation d'un certain nombre de conditions relatives au plan de
restructuration de l'entreprise, les actionnaires "demanderaient
aux administrateurs nommés sur leur proposition de remettre
leur mandat à la disposition de l'assemblée". Les administra
teurs - publics comme privés - se voient ainsi institués comme
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responsables de la bonne fin d'un plan arrêté par le gouver
nement, et relayé par des dispositions conventionnelles. On
remarquera cependant que la sanction de l'ensemble du système
reste fondée sur le droit commun, puisque les signataires de
l'accord s'engagent simplement à prier les administrateurs
de remettre leur démission à l'assemblée générale. Le procédé
est courant en cas de désaccord entre un actionnaire et l'ad
ministrateur qui le représente .
Le cas de Cockerill-Sambre n'était sans doute pas exemplaire;
la technique des protocoles de gestion y a du reste été aban
donnée ultérieurement, notamment du fait de la part ultra-mino-
ritaire restant au capital privé (1). L'idée de tels accords
a cependant réapparu dans la décision du Conseil des ministres
portant sur les projets de privatisation (2). Le gouvernement
y énonçait son intention de conclure systématiquement des pro
tocoles de gestion avec les entreprises publiques, et prévoyait
que "les organes de gestion et les fonctionnaires dirigeants
de ces entreprises seront responsables du respect des obliga
tions prescrites par le protocole de gestion". L'hypothèse
évoquée ici est donc celle d'une relation contractuelle directe
entre l'Etat et l'entreprise publique. La déclaration gouvernementale
actuelle reprend l'idée des protocoles de gestion, mais ne fait plus allusion
à une responsabilité personnelle particulière des dirigeants.
On trouve probablement dans cette suggestion l'écho d'une
pratique française, beaucoup plus riche que la nôtre, de
relations contractuelles entre l'Etat et les entreprises pu
bliques (3). Dès 1978, le législateur avait d'ailleurs prévu
la possibilité de tels protocoles de gestion entre l'Etat et
les organismes "chargés d'une exploitation à caractère indus
triel et commercial dont le fonctionnement dépend pour une
part importante des interventions de l'Etat et qui sont dési
gnés par le Roi"; cette disposition est restée sans suite à.
notre connaissance (4).
170. Un dernier point reste à préciser quant à la situation juridique
des administrateurs publics. Il s'agit de l'application des
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diverses dispositions des lois coordonnées sur les sociétés qui
concernent 1'opposabilité aux tiers de certaines décisions des
organes sociaux.
On pense tout d'abord,à la publication, prescrite par l'artici
12 des dites lois , des. actes relatifs à la nomination
et à la cessation des fonctions des administrateurs (comme,
d'ailleurs, des commissaires et des délégués à la gestion
journalière); comme chacun sait, il s'agit d'une obligation
de dépôt au greffe du tribunal de commerce et de publication
aux annexes du Moniteur,
La Cour de Cassation a eu l'occasion de se prononcer à ce
propos, dans une espèce qui mettait en cause la Société natio
nale du Logement (1). Elle a estimé en cette ; circonstance que les
articles 10 et 12 des lois coordonnées étaient sans application
en ce qui concerne les administrateurs de la S.N.L., parce que
ceux-ci "tiennent leur nomination du Roi"; la Cour poursuit :
"Par ces nominations publiées au Moniteur belge, ces adminis
trateurs sont constitués publiquement et dès lors connus des
tiers, ce qui rend sans objet le mode de publicité prévu par
les articles 10 et 12 des lois coordonnées sur les sociétés
commerciales". La Cour adopte ainsi un raisonnement dont on
trouve d'autres exemples, à propos, notamment, de l'immatri
culation au registre de commerce; prenant en considération la
ratio legis de la formalité de publication, elle estime que
celle-ci est suffisamment rencontrée par les modes de publicité
propres au droit public.
e
Rappelons à cet égard que les arrêtés royaux doivent être
publiés intégralement au Moniteur belge dans la mesure où ils
"intéressent la généralité des citoyens"; c'est-à-dire dans la
mesure où ils revêtent une portée normative.. Lorsque tel
n'est pas le cas, les arrêtés royaux sont publiés par extrait
ou simplement mentionnés au Moniteur, dans les cas où ils
présentent un caractère d'utilité publique; si tel n'est pas
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le cas, ils ne doivent pas. être publiés (1). Selon la juris
prudence du Conseil d'Etat, le caractère d'utilité publique
s'attache en tous cas à une nomination au grade de directeur
général (2); il est également réputé s'attacher à toutes les
nominations d'agents de l'Etat aux fonctions de niveau 1, et
ce en vertu d'un usage constant (3) .. Le Conseil d'Etat se
réfère ainsi à une sorte de coutume pour définir la notion
d'utilité publique au sens de cette disposition légale
particulière.
S'agissant des administrateurs publics nommés par arrêté
royal, les jurisprudences de la Cour de Cassation, d'un part,
et du Conseil d'Etat, d'autre part, aboutissent donc à dispenser
des formalités de publicité de droit commun, dans la. mesure
où l'usage a rendu obligatoire la publication directe des
arrêtés de nomination au Moniteur. Un tel usage semble effec
tivement établi en ce qui concerne les nominations d'adminis
trateurs ( 4) .
La solution ainsi établie est sans doute satisfaisante sur
le plan intellectuel, dans la mesure où la publication au
Moniteur même doit évidemment être réputée conférer une force
obligatoire pleine et entière, qui rend superflùe la.publica
tion aux annexes. Toutefois, sur le plan pratique, il nous
paraît souhaitable que les modes de publicité du droit commun
soient également respectés, surtout lorsqu'ils doivent de toutes
façons accompagner la nomination de ceux des administrateurs
qui sont nommés par l'assemblée générale (5). La commodité de
consultation par les tiers, et, dès lors, les impératifs de la
sécurité juridique, nous paraissent plaider en faveur d'une
double publication.
Il faut également tenir compte des exigences introduites en
matière de publicité par la loi du 6 mars 1973. Celle-ci a
imposé de préciser dans quelles conditions les administrateurs
sont habilités à engager la société, soit seuls, soit conjoin
tement (6). Rien ne permet d'éluder cette obligation légale
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dans le cas d'administrateurs nommés par le Roi; or, la publi
cation de l'arrêté royal de nomination n'y satisfait pas, et
ne peut y satisfaire puisque ce n'est généralement pas l'arrêté
de nomination qui détermine si l'administrateur dispose ou non
du pouvoir d'engager la société. Hormis les cas où c'est la
loi elle-même qui détermine à qui revient ce pouvoir, il nous
paraît dès lors que la publication par les modes du droit com
mun s'impose parallèlement à la publication au Moniteur : le
raisonnement tenu en 1961 par la Cour de Cassation ne peut
plus être admis tel quel depuis les modifications introduites
par la loi du 6 mars 1973.
171. D'autres problèmes d'opposabilité aux tiers peuvent se poser
dans le cadre des articles 54 et 63 des lois coordonnées.
Conformément à la première directive européenne relative au
droit des sociétés, le législateur a exclu que certaines dispo
sitions statutaires, même publiées, puissent être opposées à
des tiers; il s'agit de celles qui apportent des restrictions
aux pouvoirs du conseil d'administration ou qui opèrent une
répartition des tâches entre les administrateurs (article 54)
ainsi que celles qui restreignent les pouvoirs de représentation
dont disposent les délégués à la gestion journalière (article
63,alinéa2).
Qu'en est-il dans le cas d'entreprises publiques, pour lesquel
les des dispositions légales ou statutaires comportent de telles
restrictions ? L'hypothèse n'est pas d'école puisque les
pouvoirs du conseil d'administration y sont fréquemment écornés,
soit par l'existence d'une tutelle ministérielle, soit par
l'importance des pouvoirs conférés au comité de direction ou à
• - d'autres organes (1).
Lorsque de telles restrictions procèdent directement de la loi,
il n'est pas douteux qu'elles sont opposables aux tiers en
dépit des prescriptions des lois coordonnées. On ne conçoit
guère qu'une disposition légale spéciale voie sa portée à ce
point restreinte par un texte de portée générale. En outre.
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les lois coordonnées elles-mêmes ne visent évidemment que des
dispositions statutaires ou conventionnelles. Cette solution
étant acquise, il n'est pas toujours simple, pour autant, de
définir quels sont les effets sur les droits des tiers du jeu
de la tutelle ministérielle (1).
Reste alors le cas où les restrictions apportées aux pouvoirs
des organes sociaux procèdent de dispositions statutaires.
Si les statuts ne disposent pas de la latitude de déroger au
droit commun, il faudra en principe conclure à 1'inopposabilité
aux tiers des dispositions concernées ; cette solution ne devra
cependant être adoptée que lorsque les statuts innovent véri
tablement par rapport à la loi organique et ne se bornent pas
à régler les conséquences de principes exprimés dans celle-ci.
La seule hypothèse réellement douteuse concerne le cas des
dispositions statutaires que la loi autorise à s'écarter du
droit commun, comme par exemple, les statuts d'intercommunales.
A notre sens, les restrictions introduites par cette voie aux
pouvoirs des organes sociaux peuvent être opposées aux tiers,
à condition toutefois que les statuts aient expressément indiqué
que telle était bien la portée de leurs dispositions. La
dérogation au droit commun ne peut en effet être présumée à
défaut de précision expresse sur ce point.
B. La responsabilité des administrateurs publics
172. Les administrateurs de sociétés sont soumis, en tant que tels,
à des régimes de responsabilité particuliers dont on constate
un substantiel alourdissement dans l'actualité législative de
ces dernières années (2).
Le siège de la matière se trouve tout d'abord aux articles 62
et 63 des lois coordonnées. Tels qu'on les interprète tradi-
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tionnel/lement, ces articles consacrent une sorte d'étagement
à trois niveaux de la responsabilité personnelle des adminis
trateurs. Le premier définit la responsabilité de 1 adminis
trateur vis-à-vis.de la société. Dans ce contexte, toute
"faute de gestion" pourra être invoquée par 1'assemblée géné
rale - ou par,le curateur agissant au nom de la masse faillie
pour mettre en cause la responsabilité de l'administrateur,
considéré comme mandataire de la société. Cette action, connue
sous le nom d'actio mandati, sera toutefois paralysée lorsque
l'assemblée générale aura voté la décharge des administrateurs
et ainsi cautionné leur gestion.
Quant à la responsabilité des administrateurs vis-à-vis des
tiers - ou du curateur agissant au nom de la masse des créan
ciers -, elle peut tout d'abord être mise en cause sur pied de
l'article 1382 du Code civil. Conformément aux principes les
plus généraux de la responsabilité civile, il faudra établir
ici l'existence d'une faute aquilienne, d'un dommage ou d'un
lien de causalité entre les deux. La notion de faute aquilienne
dans ce contexte est, selon la doctrine majoritaire, distincte
de la notion de faute de gestion qui justifie la mise en oeuvre
de l'actio mandati; elle suppose un élément d'illicéite plus
caractérisé, et elle doit revêtir des caractères qui permettent
de la considérer comme une faute "intéressant" les tiers (1).
Le troisième niveau de mise en oeuvre de la responsabilité des
administrateurs procède de l'alinéa 2 de l'article 52 des lois
coordonnées, qui prévoit une responsabilité solidaire, tant
envers la société qu'envers les tiers, en cas de violation des
statuts sociaux ou des lois coordonnées. Les conditions d'exo
nération définies par cette disposition sont particulièrement
strictes.
Outre ces trois modes généraux d'engagement de la responsabilité
des administrateurs, les lois coordonnées énoncent plusieurs
hypothèses particulières. L'article 35 définit diverses situa-
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tions pouvant mettre personnellement en cause les administra
teurs, notamment l'insuffisance du capital ou le défaut de
souscription valable d'une partie de celui-ci, la surévalua
tion manifeste des apports en nature, l'insuffisance manifeste
du capital social en cas de faillite survenant dans les trois
ans de la constitution, etc. La surévaluation manifeste des
"quasi-apports en nature" est également susceptible de provo
quer la mise en oeuvre de la responsabilité des administrateurs.
Surtout, l'article 63 ter des lois coordonnées permet d'imputer
à tout administrateur, ainsi qu'à toute autre personne qui a
effectivement détenu le pouvoir de gérer la société, tout ou
partie des dettes d'une société faillie, dans le cas où il est
établi qu'une faute grave et caractérisée dans leur chef a
contribué à la faillite (1). Cette action "en comblement du
passif",qui appartient exclusivement au curateur, introduit
donc une dérogation fondamentale à la.règle selon laquelle,
"les administrateurs ne contractent aucune obligation person
nelle relativement aux engagements de la société" (article 61
des lois coordonnées).
Par ailleurs, la jurisprudence a élaboré la théorie de l'exten
sion de la faillite au maître de l'affaire (2) ; cette théorie
a permis d'impliquer personnellement dans la faillite de
certaines sociétés des dirigeants qui avaient opéré une véri
table confusion entre le patrimoine social et leur patrimoine
propre.
173. Quelle est, au regard de ces divers régimes de responsabilité
la situation des administrateurs publics ? La question n'est
sans doute pas brûlante lorsqu'on pense aux administrateurs
d'organismes publics à forme sociétaire; ceux-ci ne sont guère
susceptibles de connaître les circonstances de concordat et
de faillite, dans lesquelles se situent la plupart des cas de
mise en cause des responsabilités précitées. Pour les admi
nistrateurs de ce type d'organismes, les questions relatives
au contrôle de l'actionnaire et à l'indépendance de gestion
s'avèrent plus déterminantes. Par contre, les administrateurs
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qui représentent les pouvoirs publics dans des entreprises
auxquelles ceux-ci participent en vertu de la loi du 2 avril
1962 ou des lois d'habilitations particulières, sont bien plus
directement intéressées par les questions de responsabilité.
En effet, nombre de telles participations publiques sont préci
sément motivées par les difficultés que traverse l'entreprise
ou par les hauts risques que comporte son exploitation; la
situation des administrateurs s'y avère fréquemment inconfor
table. Certaines des fautes couramment reprochées aux admi
nistrateurs constituent, dans ces situations, une sorte de
tentation permanente : la poursuite "déraisonnable" d'une
activité déficitaire ou le défaut de convocation de l'assemblée
générale en cas de perte de plus de la moitié du capital social,
par exemple, sont des comportements susceptibles d'engendrer
la responsabilité personnelle des administrateurs (1>;
La situation de l'administrateur public soulève des . questions
délicates de déontologie. Indépendamment des liens juridiques
proprement dits, l'administrateur public se trouve en effet engagé
dans les liens d'une double allégeance. D'une part, il doit res
pecter les mécanismes du jeu sociétaire dans lequel il s'insère,
et fonctionner, comme tout administrateur en ayant égard à l'inté
rêt social .
Mais d'autre part, il ne peut ignorer qu'il représente les pouvoirs
publics et il a notamment à leur égard un devoir général d'infor
mation. Cette situation peut dès lors se caractériser par de
difficiles conflits d'intérêts.
En règle générale, il n'est pas douteux que les administrateurs
publics sont soumis au droit commun dont les grandes lignes
viennent d'être rappelées. Les législations organiques ou les
statuts excluent quelquefois l'application de cette partie du
droit des sociétés; tel n'est pas, toutefois, l'usage habituel
(2O. Cela étant, quelques remarques et précisions s'imposent
à ce sujet.
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174- Un premier point concerné les administrateurs nommés par le
Roi ou par une autre autorité politique (exécutif régional,
conseil communal. Conseil régional,...). Ce mode particulier
de nomination a-t-il une incidence sur le régime de responsa
bilité ? L'on répond généralement par la négative, en disso
ciant totalement les deux •questions (1) . Il nous paraît toute
fois que l'exercice de l'actio mandati par l'assemblée générale
ne repose pas, dans cette hypothèse, sur des fondements très
sûrs.
L'administrateur nommé par le Roi n'est susceptible de révo
cation ad nutum que par le Roi et non par l'assemblée générale.
Celle-ci n'a donc pas à lui manifester pu à lui refuser sa
confiance; un administrateur démissionnaire devrait d'ailleurs
présenter sa démission au Roi et non à l'assemblée générale.
Dans ces conditions, ce n'est plus que par une véritable
fiction que l'on peut parler d'un "'mandat" confié par l'assem
blée générale : sans doute la nomination par le Roi a-t-elle
bien pour effet de conférer à l'administrateur la qualité
d'organe de la,société, mais elle ne présente aucune analogie
avec la conclusion d'un mandat.
Dès lors, les termes de l'article 62, alinéa premier des lois
coordonnées ("Les administrateurs sont responsables, conformé
ment au droit commun, de l'exécution du mandat qu'ils ont reçu
et des fautes commises dans leur gestion") ne présentent plus
une évidente pertinence, dans la mesure, du moins, où on per
siste à les lire en relation avec l'article 1992 du Code
civil (2). On ne peut arriver à une conclusion différente
qu'en adoptant une conception institutionnaliste de la société
dans laquelle la qualité d'organe prend le pas sur la référence
à un contrat de mandat. Une autre solution pourrait consister
à reconnaître l'actio mandati à l'autorité investie du pouvoir
de nomination, et à parachever ainsi la transposition dans son
chef des prérogatives de l'assemblée générale.
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L'on se gardera toutefois d'exagérer,la portée pratique de la
discussion ; sachant, que l'actio mandati en tant que telle
est d'un exercice relativement rare, on mesure sa faible portée
pratique lorsqu'il,s'agirait d'une action à mouvoir par l'as
semblée générale d'un organisme public, contre des administra
teurs nommés par le Roi... L'hypothèse d'une action mue par
le curateur n'est guère envisageable, elle non plus, puisque
les organismes dans lesquels certains administrateurs sont
nommés par le Roi seront très généralement considérés comme
des personnes de droit public qui ne sont pas susceptibles
d'être mises en faillite..
Par contre, la responsabilité personnelle d'administrateurs
nommés par le Roi, vis-à-vis de tiers (action fondée sur
l'article 1382 du Code civil ou sur l'article 62, alinéa 2,
des lois coordonnées), ne pose aucune difficulté puisque ce
n'est pas 1'existence d'un contrat de mandat qui procure leur
fondement à ces actions. En tant qu'organes de la société,
ces administrateurs sont, comme les autres, pleinement soumis
au droit commun.
175. La seconde question qui appelle des précisions porte sur
l'incidence que peut exercer sur le régime des responsabilités
l'existence d'une certaine dépendance de l'administrateur
public à l'égard de l'actionnaire public. Concrètement, il
s'agit de savoir si l'administrateur public pourrait s'exonérer
de sa responsabilité en se retranchant derrière les instructions
impératives du pouvoir public actionnaire.
Une distinction doit être formulée d'emblée à cet égard, selon
les liens qui unissent l'administrateur public au pouvoir public
actionnaire.
Dans une première hypothèse, il n'existe aucun lien juridique
entre eux. C'est le cas pour des administrateurs nommés par
l'assemblée générale et qui ne sont pas, par ailleurs, fonc
tionnaires ou salariés au service de l'actionnaire. Il s'im
pose alors de conclure que l'administrateur agit en principe
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en toute indépendance et qu'il doit assumer personnellement la
responsabilité de ses décisions. Cette règle qui paraît extrê
mement claire semble cependant avoir été méconnue, dans le cas
particulier d'un "administrateur de fait", par le tribunal de
commerce de Bruxelles dans la célèbre affaire Bodart-Fittings;
le juge a en effet imputé à l'Etat, sans s'en expliquer parti
culièrement, certains comportements considérés comme des fautes
graves et caractérisées d'une personne désignée comme "manager
de crise" auprès d'une entreprise en~ difficulté (1).
Une deuxième hypothèse apparaît lorsque des administrateurs
sont nommés directement par le pouvoir public actionnaire et révocables par
lui, sans être fonctionnaires. Dans ce cas, l'existence d'un pouvoir de
révocation ad nutum (bien qu'il ne s'agisse nullement de l'ex
pression d'un pouvoir disciplinaire) induit assez logiquement
la possibilité d'instructions impératives de l'actionnaire (2).
A notre sens, cet élément ne suffit pas, toutefois à exclure
la responsabilité personnelle de l'administrateur; à défaut de
toute indication textuelle, cette responsabilité (3) semble
inhérente aux fonctions d'administrateur.. Les conflits éven
tuels entre l'administrateur et l'actionnaire devront se ré
soudre par la démission ou la révocation du premier.
Dans une troisième hypothèse, les fonctions exercées par l'ad
ministrateur public - quel que soit, d'ailleurs, son mode de
nomination - entrent dans le cadre d'un emploi statutaire dont
il est titulaire auprès du pouvoir public actionnaire. Le lien
juridique qui s'établit entre eux comporte par essence une
relation hiérarchique. On pourrait raisonner alors la question
de la responsabilité conformément aux principes habituels de la
responsabilité personnelle des fonctionnaires (4): la faute du
fonctionnaire engage la responsabilité de la personne publique
dont il est soit organe, soit préposé; mais elle engage aussi
concurremment, et sans limites particulières, la responsabilité
personnelle de son auteur (5). Dans l'hypothèse qui nous
occupe, cette interprétation permettrait donc aux tiers
d'exercer une sorte d'option qui, pratiquement, déboucherait
systématiquement sur la mise en cause de la personne publique
actionnaire.
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Le même raisonnement peut être tenu dans une quatrième hypo
thèse ; celle où le mandat d'administrateur est exercé dans le
cadre d'un contrat d'emploi avec le pouvoir public actionnaire,
ce qui suppose l'existence d'un lien de subordination. On
devra tenir compte alors de la limitation de responsabilité qui
résulte de l'article 18 de la loi du 3 juillet 1978 sur le
contrat de travail; l'employeur répondrait en tout état de
cause des fautes professionnelles de son préposé, celui-ci
ne pouvant être tenu personnellement que des dommages résultant
de fautes lourdes ou de fautes légères habituelles (1).
Aussi bien dans la troisième que dans la quatrième des hypo
thèses envisagées ci-dessus, la question se pose toutefois de
savoir si la désignation en tant qu'administrateur ne crée pas
une sorte de coupure qui imposerait d'apprécier la responsabi
lité des intéressés indépendamment de leur qualité de fonction
naire ou de travailleur salarié (2). Ce problème se pose dans
les mêmes termes pour les cadres de sociétés privées de holdings,
appelés à siéger comme administrateurs dans les filiales de
celles-ci; une . indétermination juridique étonnante
paraît régner en ce domaine (3). A notre sens, si les fonc
tions d'administrateur sont exercées par une personne physique
dans le cadre de son emploi statutaire ou de son contrat d'em
ploi, la responsabilité inhérente à l'exercice de ces fonctions
doit être réglée comme celle qui résulterait de n'importe quel
autre acte; le cas échéant, la limitation de responsabilité
de l'article 18 de la loi du 3 juillet 1978 devra recevoir
application. A titre de comparaison, on notera que la respon
sabilité des médecins préposés est entièrement couverte par
l'employeur dans les conditions de l'article 1384, alinéa 3 (4),
et que les responsabilités particulières du fait d'autrui font
également l'objet de ce que l'on a appelé une combinaison
verticale (5). La responsabilité d'un administrateur ne semble
pas présenter un degré de spécificité tel qu'il y aurait lieu
d'exclure le jeu du droit commun.
Encore faut-il bien définir quand l'exercice des fonctions
d'administrateur entre véritablement dans le cadre de l'emploi
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statutaire ou du contrat de travail. La manière dont s'effectue
la rémunération des intéressés peut fournir une indication
importante à cet égard (1),.
Dans toutes les hypothèses envisagées, on notera que - contrai
rement à ce que suggérerait peut-être un sens naturel de l'équi
té - il est finalement de peu d'intérêt de distinguer quels sont
les comportements effectivement imputables à l'administrateur
et quels sont ceux qui ont été dictés par l'actionnaire. En
effet, soit l'administrateur devra de toute manière répondre
des décisions prises, les instructions de l'actionnaire étant
juridiquement dépourvues de réalité; soit l'actionnaire répon
dra de l'ensemble des comportements fautifs de l'administra
teur en tant que commettant, sans que l'on doive introduire
d'autres distinctions que celles que la loi de 1978 établit
entre faute lourde et faute légère, faute, habituelle et faute
occasionnelle.
L'on a pu s'interroger également sur l'incidence que l'existence
de contrôles de tutelle exerce sur le régime de responsabilité
des administrateurs. A notre sens, elle n'entraîne aucune
modification des principes applicables; c'est simplement
l'appréciation de l'existence d'un comportement fautif qui
devra varier en fonction du contexte d'espèce, et, notamment,
en fonction de l'attitude de l'autorité de tutelle.
176. Il convient d'examiner particulièrement le cas des participa
tions détenues et gérées en mission déléguée par les sociétés
publiques d'investissement (2). Le contexte particulier de
ces opérations exerce-t-il une incidence sur le régime des
responsabilités ?
Les participations en mission déléguée sont, dans la pratique
actuelle, souscrites par les sociétés publiques d'investisse
ment au nom et pour compte de l'Etat ou de la Région, selon
le cas; l'actionnaire public est donc l'Etat ou la Région, et
ce sont ces collectivités qui fournissent les moyens finan
ciers nécessaires à la réalisation des prises de participation.
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La société publique d'investissement intervient dans le cadre
d'une sorte de mandat légal, concrétisé généralement par une
"convention de délégation de mission". Les administrateurs
que la société publique d'investissement est appelée à désigner
(ou plutôt à proposer aux suffrages de l'assemblée générales dos
sociétés concernées) doivent rencontrer l'agrément du Ministre
des Finances et du Ministre des Affaires économiques.
Dans 1'étagement des responsabilités possibles, la société
publique d'investissement vient donc s'intercaler entre les
administrateurs (qui sont fréquemment ses préposés) et le
pouvoir public actionnaire; les conventions-types de délégation de mission
ne prévoient rien de particulier quant à l'imputation des responsabilités.
177. L'alourdissement des responsabilités des administrateurs a
suscité 1'apparition, de certains mécanismes protecteurs que
l'on rencontre en secteur privé comme en secteur public. Il
s'agit essentiellement, d'une part, des "pactes de garantie"
et, d'autre part, de la couverture par des polices d'assurance.
Nous nous bornerons à ce propos à quelques brèves observations
car la situation des administrateurs publics .ne se distingue
pas substantiellement de celle d'administrateurs privés.
Les pactes de garantie sont des accords par lesquels un action
naire s'engage à couvrir les conséquences financières que pour
rait encourir à raison de ses fonctions l'administrateur qui
le représente. De tels arrangements existent notamment dans
les sociétés publiques d'investissement, au profit des préposés
de celles-ci (1).
La validité de, telles conventions reste actuellement sujette
à caution. On peut y objecter tout d'abord qu'elles opèrent
un déplacement de la charge effective d'une responsabilité
que la loi entend imputer personnellement aux administrateurs.
L'argument, toutefois, est extrêmement sévère par comparaison
avec le droit commun de la responsabilité civile, qui admet
en principe les conventions de ce type, sauf les clauses couvrant
le dol ou la faute intentionnelle (2), et par comparaison avec le
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droit des assurances, qui n'exclut que la couverture de la faute
grave (,1 ) . Ces problèmes ont été discutés notamment à propos d'un
pacte de garantie conclu par la Société de Développement Régional
de Flandre orientale, et qui a fait l'objet d'une annulation par
l'autorité de tutelle (,2) . Lorsqu'ils sont conclus par l'Etat ou
la Région, de tels pactes peuvent également soulever des diffi
cultés au regard de l'article 114 de la Constitution dans la
mesure où ils imputent délibérément au Trésor la charge de la
dette d'autrui et constituent ainsi une dépense dépourvue de
fondement légal.
Les pactes de garantie doivent aussi être rapprochés de l'article
.18 de la loi sur le contrat de travail. Si l'on admet que
celui-ci s'applique à la responsabilité liée à l'exercice de
mandats d'administrateur, le pacte de garantie perd une partie
de sa raison d'être : il n'a plus pour objet que d'exclure
l'exercice de l'action récursoire de l'employeur dans les cas
où la loi autorise celle-ci.
On mesure ainsi toutes les incertitudes qui pèsent sur la
pratique des pactes de garantie. Aussi a-t-on vu se développer
un autre mode de protection, consistant dans le recours à une
assurance professionnelle, souvent conclue, d'ailleurs par la
société concernée elle-même ou par la société actionnaire (3).
L'une des questions controversées en ce domaine concerne l'as-
surabilité de la responsabilité établie par l'article 63 ter
des lois coordonnées, c'est-à-dirè la coïncidence entre la
notion de "faute grave" au sens de la loi sur les assurances et
celle de "faute grave et caractérisée" au sens de l'article
63 ter.
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§ 2 - LE CONTROLE REVISORAL
178. Les lois coordonnées organisent le contrôle des sociétés ano
nymes par un ou des commissaires dont le statut et les fonctions
ont fait l'objet de modifications importantes lors de la ré
forme du revisorat d'entreprises, introduite par la loi du
21 février 1985. Le rôle des reviseurs ne se limite d'ailleurs
pas aux entreprises constituées sous forme de sociétés com
merciales puisque le législateur de 1985 a également, imposé
son intervention dans toutes les entreprises où existe, con
formément à la loi du 20 septembre 1948, un conseil d'entrepri
se (1) .
L'application aux entreprises publiques de cette institution
du droit commun suscite diverses difficultés : le règlement
du contrôle financier fait en effet l'objet de dispositions
spécifiques. Ainsi, la loi du 16 mars 1954 relative au con
trôle de certains organismes d'intérêt public prévoit en son
article 13, § 1er, que le ministre de tutelle et le ministre
des Finances peuvent désigner de commun accord un ou plusieurs
reviseurs auprès des organismes soumis à la loi; ce (s) revi-
seur(s) font rapport aux ministres qui les ont nommés. Par
ailleurs, nombre de législations organiques comportent des
dispositions particulières relatives à un collège de commis
saires. Citons à titre d'exemple l'article 13 du décret du
23 avril 1986 relatif à la Société wallonne des distributions
d'eau, qui prévoit simplement la nomination par l'assemblée
générale d'un comité de surveillance, dont les statuts fixeront
la composition; cette faculté reste-t-elle entière ou faut-il
assimiler le comité de surveillance à un collège de commissaires
régi par le droit commun ? L'article. 20 des statuts de la
SABENA confie la surveillance de la société à un collège de
six commissaires, nommés par l'assemblée générale sur proposx-
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tion de divers ministres : comment concilier ces dispositions
avec le droit d'intervention que la loi du 21 février 1985
reconnaît au conseil d'entreprise dans la procédure de dési
gnation du reviseur ? La loi du 22 décembre 1986 sur les
intercommunales réserve aux conseillers communaux, bourgmes
tres et échevins les fonctions de commissaire revenant aux com
munes associées (article 14, alinéa 3) : quelle est alors la
portée de la disposition du droit commun qui impose de choisir
les commissaires parmi les membres de l'Institut des Reviseurs d'Entreprises ?
Ces trois exemples illustrent à suffisance l'importance des
contradictions susceptibles de survenir entre les législations
organiques et le droit commun. Or, la loi du 21 février 1985
n'a pas précisé qu'elle abrogeait les dispositions particu
lières contraires ou non conformes à ses propres stipulations.
179. Dès lors, les conflits identifiés doivent se résoudre en fonc
tion d'une analyse de la manière dont les différents textes
en présence définissent leur champ d'application. Il faut
distinguer fondamentalement à cet égard selon que les dispo
sitions considérées sont insérées dans la loi du 20 septembre
1948 portant organisation de l'économie ou dans les lois coor
données sur les sociétés commerciales.
La loi du 20 septembre 1948 définit son champ d'application de
manière autonome et directe : toutes les entreprises répondant
à certains critères s'y voient soumettre impérativement. Pour
les institutions du secteur public, l'application de la loi
dépend seulement du point de savoir si elles sont, ou non,
à considérer comme des entreprises au sens de la loi. Cette
qualification dépendra, d'une part, des caractères réellement
observables de l'institution et, d'autre part, des intentions
du législateur de 1948 quant à la portée du terme "entreprise"
(1). Dans la mesure où certaines organisations du secteur
public entrent dans le champ d'application de la loi de 1948,
les articles 15 bis à 15 quinquies de celle-ci devront y être
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appliquées et prévaloir éventueliement sur la législation organi
que antérieure. La teneur même de ces dispositions semble de
nature à se juxtaposer facilement avec les législations orga
niques; la loi règle notamment de manière spécifique la
situation des entreprises qui ne sont pas cons
tituées sous forme de société commerciale , de celles qui ne
comportent pas d'assemblée générale des associés et de celles
qui ne sont pas commerçantes (article 15 quater).
Seules dérogeraient aux dispositions insérées dans la loi du
20 septembre 1948, des législations organiques ultérieures à
la loi du 21 février 1985 qui iraient à l'encontre des dispo
sitions de celle-ci; les deux adages "lex posterior..." et
"lex specialis . . ." se combinent pour conclure impérativement
en ce sens. Tel est le cas, dans une certaine, mesure, de la
loi du 22 décembre 1986 sur les intercommunales, à laquelle
nous reviendrons ci-après.
/
Quant aux dispositions insérées dans les lois coordonnées sur
les sociétés, leur champ d'application est nécessairement très
différent. Loin de régir toutes les entreprises qui répondent
à certaines conditions, ces lois ne s'appliquent qu'à raison
du choix d'une forme juridique déterminée : elles sont toujours
tributaires' d'un acte de volonté faisant application du modèle
formel qu'elles organisent. Or, s'agissant des pouvoirs pu
blics, la loi organique définit la mesure de cet acte de volonté;
l'application des lois coordonnées revêt donc le caractère sup
plétif que nous avons souligné à maintes reprises. Aussi, les
dispositions relatives au contrôle réviserai qui sont insérées
dans les lois coordonnées ne trouveront-elles application que
dans la mesure compatible avec la loi organique.
180. Ces principes étant posés, il n'est pas toujours aisé de leur
procurer une traduction concrète. Aussi, s'agissant des lois
coordonnées, il faudra déterminer dans quels cas la loi organi-
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que fait véritablement obstacle à leur application.
S'agissant d'organismes constitués sous la forme de sociétés,
la loi organique ou les statuts prévoient en effet très géné
ralement l'existence d'un organe de contrôle comptable pré
sentant des analogies plus ou moins marquées avec un collège
de commissaires constitué selon le droit commun. Dei^x
interprétations peuvent dès lors être retenues : soit, on con
sidère que ces dispositions organiques se suffisent à elles-
mêmes et que le système de contrôle comptable qu'elle.s aménagent
se substitue à celui du droit commun; soit on identifie l'organe
spécifique de contrôle comptable à un collège de commissaires
au sens du droit commun, et on lui applique les dispositions
de ce dernier dans toute la mesure où elles ne sont pas fran
chement contredites.
Les deux interprétations ont pu être défendues dans la pratique. Par
exemple, la Société Nationale Terrienne continue à fonctionner sous le contrôle
d'un "comité de surveillance" constitué, conformément à ses
statuts, de membres nommés par l'assemblée générale à raison
d'un par province actionnaire (1). De son côté, la Société Nationale d'In
vestissement a modifié ses statuts pour imposer au ministre, qui demeure in
vesti du droit de désigner le commissaire, de choisir celui-ci
parmi les membres de l'Institut des reviseurs d'entreprises
conformément aux lois coordonnées (2).
Il est clair que la première de ces deux interprétations se
défend mieux dans les cas où l'organe de contrôle spécifique
présente des particularités institutionnelles qui l'écartent
notablement du droit commun. Tel est à l'évidence le cas, par
exemple, du collège des commissaires de la S.N.C.B., qui est
composé de membres nommés par les Chambres législatives et qui
s'est vu confier l'exercice de la mission de contrôle normale
ment dévolue à la Cour des Comptes (3). Le collège des
censeurs de la Banque nationale, qui participe au Conseil géné
ral, s'inscrit également très en marge du droit commun (4).
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Mais, dans bon nombre de cas, la loi organique établit sim
plement un organe collégial de contrôle dont elle règle la
composition, en attribuant parfois au ministre de tutelle la
nomination d'une pattie de ses membres (1) : il arrive aussi
que cet organe se voie attribuer, outre une mission de con
trôle comptable, une compétence d'avis qui ne se retrouve pas
dans le chef des commissaires de sociétés (2).
A notre sens, ce type d'organe doit malgré tout être considéré
comme l'équivalent d'un collège de commissaires au sens du
droit commun, dans la mesure où il exerce bien une fonction de
contrôle comptable à l'intention de l'assemblée générale des action
naires. L'existence de mécanismes tels que la présentation
par un ministre, ou la représentation obligatoire des provinces,
ou même la nomination par un ministre, ne dénature pas la fonction considé
rée au point qu'elle s'inscrive complètement en marge des
lois coordonnées. Aussi estimons-nous qu'il y a lieu d'appli
quer à ces organes les dispositions des lois coordonnées qui
ne sont pas incompatibles avec les termes de la loi organique.
Il a parfois été suggéré de distinguer sur ce point selon que
la loi organique renvoie au droit des sociétés "pour tout ce
qui n'est pas réglé" par elle-même ou les statuts, ou qu'elle
s'y réfère sauf les dérogations qu'elle comporte (3). La
distinction nous semble un peu sybilline et génératrice de
subtilités excessives dans l'interprétation. Les deux formules
nous paraissent équivalentes en ce sens qu'elles établissent une
une gradation hiérarchique entre la loi organique et le droit
commun ; ce qui est "réglé" par la loi organique "déroge" néces
sairement au droit commun et prévaut sur ses dispositions.
181. Le législateur est intervenu spécialement pour régler le pro
blème de la compatibilité entre les nouvelles dispositions des
lois coordonnées et certaines législations organiques. Il l'a
fait cependant en des termes passablement confus. L'alinéa 2
de l'article 17 bis introduit dans la loi du 1er juillet 1983
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par la loi du 1er août 1985 portant des mesures fiscales et
autres (1) dispose :
"Si, au sein d'ione personne morale de droit public, un collège
des commissaires est créé comprenant des membres désignés en
leur qualité de reviseur d'entreprises et des membres qui ne
sont pas désignés en cette qualité, les dispositions des lois
coordonnées sur les sociétés commercialesrelatives aux com
missaires, s'appliquent, nonobstant toute clause contraire
des statuts, aux commissaires désignés en leur qualité de
reviseur d'entreprises; ceux-ci établissent un rapport dis
tinct.
Ces dispositions ne s'appliquent pas aux autres commissaires
sauf si les statuts le prévoient expressément".
Une première difficulté soulevée par ce texte consiste à
définir exactement les hypothèses qu'il vise. Il s'agit de
cas dans lesquels la législation organique impose ou permet
la désignation de commissaires qui ne sont pas membres de
l'Institut des reviseurs d'entreprises, et qui s'écartent
donc, sur ce point, des dispositions des lois coordonnées.
Cette situation pourrait tout d!abord se rencontrer dans des
organismes qui ne sont pas constitués sous forme de,sociétés
commerciales (2); l'objet de la disposition est alors d'opérer
une extension de l'application des lois coordonnées à une
partie du collège des commissaires, et cela en raison de leur
qualité de reviseur. Le texte de l'article 17 bis présente
sur ce point un sens clair. On notera qu'il innove considéra
blement en étendant ainsi au-delà du modèle sociétaire formel
des dispositions des lois coordonnées.
L'article 17 bis précité va toutefois au-delà de cette hypo
thèse; les travaux préparatoires indiquent d'ailleurs que
c'est surtout en fonction du cas des intercommunales qu'il a
été adopté (3). Il peut en effet s'appliquer à des organismes
dans lesquels, nonobstant le recours à la forme sociétaire, le
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collêge des commissaires ne serait pas ,intégralement constitué
de reviseurs d'entreprises. Par là, le législateur confirme
la licéité de dispositions dérogatoires contenues dans les
législations organiques; cet aspect du texte n'a guère été
aperçu lors des travaux préparatoires (1).
Par ailleurs, on peut se demander quelles sont exactement les
dispositions des lois coordonnées que cet article 17 bis rend
applicables aux commissaires reviseurs. Aucun doute pour celles
celles qui se rapportent aux prérogatives liées à l'exercice
de la fonction (articles 64 sexies et 64 septies), au contenu
du rapport (article 65), aux responsabilités (article 64 octies),
aux incompatibilités (article 64 bis). Par contre, les règles
relatives à la désignation proprement dite, à la durée du
mandat, à la fixation des honoraires et à la révocation sont
davantage sujettes à caution, car elles sont étroitement liees
au rôle dévolu à l'assemblée générale dans la désignation des
commissaires; leur application à des commissaires nommés par
un ministre suppose une transposition qui n'aurait guere de
sens. L'article 17 bis suppose en quelque sorte que le collège
des commissaires est déjà constitué, ce qui permet d'ailleurs
d'identifier lesquels de. ses membres sont désignés en qualité
de reviseurs d'entreprises; avant la désignation, cette iden
tification n'est pas toujours possible (2).
Enfin, en excluant l'application du droit commun aux commis
saires qui ne sont pas nommés en tant que reviseurs d'entrepri
ses, l'article 17 bis écarte notamment l'application du régime
des responsabilités établi par l'article 64 octies des lois
coordonnées. La même règle paraît devoir s'appliquer, par
identité de motifs, dans les cas où un collège de commissaires
constitué au sein d'une personne de droit public à forme socié
taire ne comporterait aucun reviseur d'entreprises. La ques
tion de la responsabilité.des commissaires, qui, au départ, est
réglée par des textes identiques à ceux qui concernent les ad-
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ministrateurs, se trouve ainsi tranchée de manière précise, et
dans un sens bien différent (1).
182. Par ailleurs, on ne peut perdre de vue que, dans les organismes
publics qui auraient institué un conseil d'entreprise, les dis
positions nouvelles de la loi du 20 septembre 1948 doivent en
tous cas recevoir application, et cela indépendamment de la
forme sociétaire de l'organisme ainsi que de dérogations éven
tuelles aux lois coordonnées (2). Le rôle dévolu au conseil
d'entreprise dans la procédure de désignation des reviseurs
devra alors se combiner avec la législation organique qui peut,
par exemple, attribuer au ministre de tutelle la compétence
de désignation. Bien que l'hypothèse ne se soit guère rencon
trée dans la pratique (3), il semble raisonnable de considérer
que le ministre est substitué à l'assemblée générale dans la
procédure de désignation, ce qui signifie qu'il ne peut nommer
qu'un candidat présenté par le conseil d'entreprise, qui déli
bère lui-même sur proposition du conseil d'administration, con
formément au nouvel atticle 15 ter de la loi de 1948.
183. Un dernier problème relatif au contrôle réviserai concerne le
sort,de l'article 13 de la loi du 16 mars 1954 qui permet au
ministre de tutelle de désigner un ou des reviseur(s) chargé(s)
du contrôle des organismes visés par la loi. La mission de
ces reviseurs ne coïncide pas exactement avec celle des commis
saires reviseurs de droit commun.
Elle se singularise tout d'abord, bien entendu, par le fait
qu'elle s'exerce au profit d'une autorité extérieure à l'ins
titution. Nommé de commun accord par le Ministre des Finances
et le ministre de tutelle, le reviseur est révocable ad nutura
par ces mêmes autorités et travaille conformément aux instruc
tions du ministre de tutelle. Sa.responsabilité n'est expres
sément établie qu'envers les ministres qui l'ont nommé. Le
silence des textes sur ce point impose cependant de conclure
aussi à l'existence d'une responsabilité quasi-délictuelle,
conforme au droit commun, tant vis-à-vis de l'organisme que
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des tiers : aucune particularité ne justifierait d'écarter le
jeu normal de 1'article 1382 du Code civil.
Le reviseur nommé par les ministres exerce un rôle de contrôle
externe et adresse ses rapports aux ministres; toutefois, une
copie de ces documents est communiquée aux "organes directeurs
de l'institution" ainsi qu'aux divers autres organes de con
trôle (1). La fréquence de ces rapports est beaucoup plus
serrée que celle des rapports des commissaires reviseurs,
puisqu'il s'agit de documents mensuels (sommaires) et trimes
triels (détaillés).
Par ailleurs, la nature de la mission des reviseurs nommés par
les ministres est plus large que le contrôle proprement dit.
Sans doute sont-ils principalement chargés de "contrôler les
écritures" et d'en "vérifier l'exactitude et la soncérité"; la
loi du 16 mars 1954 et son arrêté d'exécution insistent sur
la mission de vérification (y compris physique) de la consis
tance des biens et des valeurs qui appartiennent à l'organisme
ou dont il a la gestion (2). Mais, par comparaison avec le
rôle des commissaires reviseurs de droit commun qui se limite
au contrôle de la comptabilité commerciale, on doit noter
que leur mission s'étend à la comptabilité,budgétaire (3).
Surtout, les reviseurs nommés par le ministre sont tenus de
lui signaler "toute négligence, toute irrégularité et en général
toute situation susceptible de compromettre la solvabilité et
la liquidité de l'organisme", voire, plus largement encore, aux
termes de l'arrêté royal, de compromettre "les intérêts de
l'organisme" (4). Sans permettre aux reviseurs de s'immiscer
dans la gestion de l'organisne (5) et sans leur imposer de
tâches de contrôle de gestion proprement dites, cette disposition
indique toutefois l'obligation qui leur incombe d'être attentifs,
au-delà des aspects strictement comptables, à l'évolution géné
rale de l'institution contrôlée (6).
On peut dès lors s'interroger sur l'impact que la réforme du
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droit commun du contrôle réviserai a exercé sur ces disposi
tions. Pour les organismes constitués sous forme sociétaire
et soumis aux dispositions nouvelles, en effet, il y a quelque
paradoxe à voir fonctionner d'une part un collège de commissai
res reviseurs nommés par l'assemblée générale et, d'autre part,
un reviseur nommé par le ministre en vertu de la loi du 16 mars
1954. On peut se demander également quels textes régissent la
mission d'un membre du collège des commissaires qui serait,
conformément à la loi organique, nommé par le ministre :
l'arrêté royal du 9 avril 1954 s'applique-t-i1 dans çe cas, ou
bien faut-il faire référence aux seules dispositions des lois
coordonnées ?
La réforme du contrôle réviserai n'a pas abrogé les dispositions
de la loi de 1954 et de son arrête d'exécution; elle ne porte
pas atteinte non plus aux dispositions de législations orga
niques qui prévoient la nomination obligatoire d'un reviséur
par le ministre (1). Quels que soient les problèmes de prati
cabilité qu'ils suscitent, ces divers textes demeurent en
vigueur; à notre sens, l'arrêté du 9 avril 1954 continue dès
lors à régir la mission des reviseurs nommés par le ministre
de tutelle, qu'il s'agisse d'ailleurs de membres du collège
des commissaires ou de contrôleurs extérieurs à celui-ci.
Ainsi, les modes de contrôle empruntés au droit commun viennent
s'insérer dans une gamme d'autres procédés propres au droit
public. Un organisme comme la Société Nationale des Chemins de
fer Vicinaux est soumis au contrôle d'un commissaire du gouver
nement, d'un délégué du Ministre des Finances, d'un chargé de
mission du gouvernement, d'un collège de commissaires, d'un
reviseur travaillant pour le conseil d'entreprise et de la
Cour des Comptes; le ministre pourrait encore désigner un
reviseur conformément à la loi du 16 mars 1954. Le contrôle
de l'assemblée générale des actionnaires, en fonction duquel le
droit commun est construit, ne constitue qu'un élément relati
vement mineur dans 1'étagement des contrôles.
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APPENDICE AU TITRE II.
Dans la problématique que l'on vient d'approcher, la spécificitn
des entreprises publiques économiques n'apparaît pas de manière
évidente ; pourtant, c'est manifestement à leur propos que les
problêmes posés revêtent le plus de pertinence et d!actualité.
La dynamique de l'autonomie et des contrôles est au coeur du
phénomène de la décentralisation, et ne caractérise pas spécialement
le secteur économique. On doit d'ailleurs constater, comme en
conclusion du titre précédent, que les entreprises publiques éco
nomiques peuvent emprunter toutes les formes institutionnelles
décrites et qu'elles ne sont pas nécessairement constituées selon
des modèles qui supposent une grande autonomie de gestion.
Ce n'est pas à dire, toutefois, qu'on ne puisse déceler aucune
relation entre le domaine des activités économiques et le theme de
l'autonomie. Deux observations semblent s'imposer à ce propos.
La première porte sur la nécessité intrinsèque d'une autonomie mi
nimale pour que l'on puisse discerner l'existence d'une activité
économique des pouvoirs publics : même lorsqu'elle s'effectue sur
le mode quasi-centralisé, une telle activité requiert pour support
un minimum d'autonomie technique, se traduisant par les modèles
de l'entreprise d'Etat et des régies locales. L'activité économique
peut donc s'effectuer dans l'orbite de l'appareil administratif
lui-même, mais non sans un certain détachement vis-à-vis des autres
activités poursuivies par celui-ci. Par ailleurs, on constate que
les marges les plus autonomes du secteur décentralisé sont occupées
par des entreprises économiques; que la chose s'explique par des
nécessités de gestion ou par des rapports de force, on doit en
tous cas en déduire que c'est dans le secteur économique que
la tendance au détachement vis-à-vis du pouvoir central est le plus
marqué. Il faut cependant noter que le secteur non lucratif, lui,
connaît le phénomène du subventionnement d'activités privées, qui
répond peut-être à une tendance analogue.
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Quant aux problèmes décrits à propos des administrateurs publics
et des contrôles, ils sont évidemment liés, sur le plan technique,
au procédé d'emprunt au droit commun; les difficultés les plus
importantes apparaissent lorsque l'administrateur public.est pris
dans un réseau de relations juridiques régies par le droit commun.
Ces questions ne concernent donc pas spécifiquement les entreprises
publiques économiques.
Si on les évoque presque toujours à propos de telles entreprises,
c'est sans doute parce que la tension - caractéristique de 1'ambi
guïté de la situation des administrateurs publics - entre l'intérêt
propre de l'entreprise publique et les visées du pouvoir public,
se perçoit beaucoup plus nettement dans le domaine économique.
Un organisme décentralisé du secteur non lucratif développe rarement
(bien qu'il en soit certains exemples) une stratégie propre en
fonction de laquelle on pourrait évaluer "son" intérêt; s'il le
fait, c'est selon les conceptions personnelles et relativement
contingentes de tel ou tel de ses dirigeants. Au contraire,
l'entreprise publique économique peut développer ses stratégies
propres en s'appuyant sur des normes de gestion systématisées par
la science économique et en se référant à des données mesurables.
La "rentabilité" d'une entreprise économique peut être poursuivie
comme telle selon des critères de référence qui ne seront guere
discutés; la "rentabilité" d'une institution culturelle ou sociale
se laisse moins facilement définir et évaluer, et sera donc plus
difficile à opposer aux politiques du pouvoir central.
Cette remarque explique, pensons-nous, que les administrateurs
d'entreprises publiques économiques se sentent plus fréquemment
pris au piège d'une dualité d'intérêts qui peut, à terme, amener
la mise en oeuvre de leur responsabilité.
DEUXIEME PARTIE - TITRE II
Page 250 - (1) Sur cette problématique, voy. not. les importantes contributions
de M. GARNER et S. CASSESE ^ ; Les entreprises p\jbliques dans
les pays de la Communauté européenne, op. cit., pp. 545 à 590;
sur le thème du contrôle, M. BOLCA, Le contrôle des entreprises
publiques en Belgique et en Turquie, op. cit.; M. CADIAT, "Les
organismes paraétatiques et leur contrôle", Bull. Doc. Min: Fin.,
1986, décembre, p. 105 et sv.
Page 251 - (1) Voy. supra, titre premier.
Page 252 -(1) L'article 6 de l'arrêté de l'Exécutif régional wallon du 9 juil
let 1987 organique de l'entreprise d'Etat "Complexe du Barrage
de Nisramont" prévoit par exemple que le chef du service de
production et d'adduction d'eau du Ministère de la Région wal
lonne est autorisé à exercer les actions, décerner les contrain
tes, les viser et les rendre exécutoires.
(2) Arrêté de l'Exécutif régional wallon du 25 juin 1987 relatif au
comité de surveillance de l'entreprise d'Etat "Complexe du Barrage
de Nisramont".
(3) Décret du 5 juillet 1985 relatif aux déchets, article 38, § 2.
Page 253 - (1) Celle-ci n'exerce donc que le contrôle a posteriori prévu par
l'article 49 de la loi du 28 juin 1963, c'est-à-dire le contrôle
des comptes.
(2) Voy. A. BREWER-CARIAS, Les entreprises publiques en droit comparé,
Paris, Ass. int. drt. comp., 1968; E. SPILIOTOPOULOS, "Les formes
et structures des entreprises publiques", ^ : Les entreprises du
secteur public dans les pays de la Communauté européenne, op. cit. ,
pp. 527 à 544, spéc. p. 533.
(3) Voy. not. l'article 7 de la loi du 6 juillet 1971 portant créa
tion de la Régie des Postes ("La gestion journalière de la Régie
est assurée par un administrateur général") et l'article 5 du
statut de la Régie des Voies aériennes annexée à l'A.R. du
5 octobre 1970 ("Le directeur général (...) est chargé de la
gestion courante").
On notera aussi la curieuse disposition de l'article 7 de l'A.R.
n° 208 du 23 septembre 1983 créant un Fonds d'aide au redresse
ment financier des communes, qui prévoit la possibilité de confier
la gestion journalière de ce fonds à une institution publique
de crédit par la voie d'une convention; il s'agit là d'une
véritable sous-traitance des attributions administratives.
(4) Voy. par exemple l'article 3 du statut de la Régie des Voies
aériennes annexé à l'A.R. du 5 octobre 1970.
Page 254 - (1) Voy. supra, n° 108.
(2) Voy. les articles 6, 6 bis, 8, 9 et 22 de cette loi.
(3) Voy. infra, n° 230;
Article 9, alinéa 3 de la loi du 19 juillet 1930 créant la R.T.T.
tel que modifié par l'A.R. n° 91 du 11 novembre 1967. Voy. à
ce propos M. BOLCA, Le contrôle des entreprises publiques en
Belgique et en Turquie/ op. cit., pp. 245 à 250.
Page 255 - (1) A.R. n° 175 du 13 juin 1935, articles 11 et 12.
(2) A.R. n° 2.9 du 24 août 1939, articles 29 et 30. La mise en oeuvre
de la tutelle vise les cas de violation de la loi ou des statuts
ainsi que de décision contraire aux "intérêts de l'Etat".
(3) Loi du 13 avril 1963; l'article 2 vise les décisions contraires
"soit à la loi, soit aux statuts, soit aux intérêts des communes,
des provinces ou de l'Etat".
(4) Loi du 17 juin 1953, article 15 et loi du 22 février 1961, article
19, tels que modifiés respectivement par les arrêtés n° 524 et
525 du 31 mars 1987.
(5) Voy. P. ORIANNE et J. LE BRUN, Dictionnaire des services publics,
introduction, p. 1/18.
Page 256 - (1) Décrets du 28 décembre 1979, articles 6 à 9, pour la B.R.T. et
du 12 décembre 1977, articles 5 à 8, pour la R.T.B.F.
(2) Cette structure ne se trouve cependant pas systématiquement.
Ainsi, les statuts du Port autonome de Namur ne mentionnent pas
l'existence d'une assemblée générale des associés (convention
annexée à la loi du 20 juin 1978).
(3) Le décret du 25 octobre 1984 instituant la Société régionale
wallonne du Logement prévoit en son article 17 que les adminis
trateurs de cette société sont nommés par le Conseil régional
wallon.
(4) Les statuts de la S.N.C.V. (article 14) attribuent au Roi la
nomination de la moitié de ses administrateurs; pour la S.N.C.I.,
un membre du conseil d'administration sur dix est nommé par le
Roi; à la trois des vingt-cinq administrateurs sont
nommés par le Roi (loi du 2 avril 1962, article 3 bis, § 1er),
de même que le président du comité de direction (ibid., § 3);
à la S.T.I.B., neuf administrateurs sur douze sont nommés par
le Roi (A.R. n° 524 du 31 mars 1987> article 7); à la S.N.D.E.,
la moitié des membres du conseil d'administration sont nommés
par l'Exécutif (décret du 23 avril 1986, art. 6, al. 3).
(5) Article 19 des statuts.
(6) Article 23 des statuts.
Page 257 - (1) Loi du 22 avril 1965, article 2.
(2) A. BENOIT-MOURY, "Organisation des pouvoirs au sein des sociétés
anonymes et des s.p.r.l.", Ann. Fac. dr. Lg., 1982, p. 296, n 31;
G. KEUTGEN, Problèmes juridiques de l'entreprise, Louvain-la-Neuve,
1987-1988, p. 44 et sv.
(3) Articles 29 des statuts de la S.R.I.B., 25 des statuts de la
S.R.I.W. et 28 dès statuts de la G.I.M.V. On notera qu'à la
S.R.I.B. et à la G I M V , l'existence du comité de direction
n'empêche pas qu'il soit fait mention des fonctions de directeur
général, qui sont sans équivalent à la S.R.I.W. Voy. à propos de
cette question, H. SWENNEN, "Bestuur en interne contrôle in
bedrijven opgericht in het kader van het economisch en industrieel
overheidsinitiatief en in ondernemingen waarin door de overheid
wordt geparticipeerd", in : Les nouveaux modes d'intervention
des pouvoirs publics dans l'entreprise, op. cit.
(4) Loi du 2 avril 1962, article 3 bis, § 3.
(5) Article 15 des statuts tels que modifiés conformément à la loi
du 9 février 1981. On notera par ailleurs le rôle de direction
effective confié par les statuts de la SABENA au président du
Conseil d'administration.
(6) Articles 8 et 17 et sv. de l'A.R. n° 1 du 24 décembre 1980.
(7) Notamment dans les statuts de 1981 de la S.A. Cockerill-Sambre :
voy. D. STAINIER, op. cit., pp. 182-183. ,
(8) Voy. cependant, sur les limites de la distinction, J.M. FAVRESSE,
"Déconcentration et décentralisation : reflets d'un monde disparu ?",
op. cit., et les références citées.
Page 258 - (1) C.E., n° 18 855, Société de développement régional de Bruxelles,
du 23 mars 1978. Quant à des dipositions statutaires introduisant
une tutelle, on peut se demander si la sanction de leur irrégu
larité doit être la nullité ou 1'inopposabilité aux tiers.
S'agissant d'organismes à forme sociétaire, cette seconde solution
a pu être soutenue, sur base de l'article 54, al.3 des lois
coordonnées sur les sociétés : voy. H. SïŒNNEN, op. cit., p. 25
et sv. Lorsque la disposition statutaire ou conventionnelle
contredit une législation organique, c'est à notre sens la
sanction de nullité qui doit toutefois être retenue; en effet,
la loi organique en tant qu'elle consacre l'autonomie d'un
service décentralisé, revêt un caractère d'ordre public..
Page 259 - (1) Voy. pour une approche générale de ce problème, M. BOLCA, op.
cit.; également, sur la pratique du contrôle ministériel,
"Notes documentaires", R.B.S.S., 1980, p. 473 et sv.
(2) En ce sens, la décision du Conseil des ministres du 10 août 1986,
relative à la privatisation, et l'avant-projet de loi élaboré
siiite à cette décision, prévoyaient la conclusion de "protocoles
de gestion". Cette idée est reprise dans la dernière déclaration
gouvernementale du 10 mai 1988.
(3) Voy. supra, n° 141.
(4) Loi du 16 mars 1954, art. 1er in fine. En revanche, l'A.R. n° 2
du 24 décembre 1980 soumet la Caisse d'épargne de la C.G.E.R. à
un contrôle de la Commission bancaire.
(5) Sous réserve cependant du "droit d'opposition" conféré au chargé
de mission du gouvernement : voy. infra, n° 159.
(6) Loi du 23 juillet 1926, article 8 bis et 13, al.4. La S.N.C.B.
est, comme la SABENA, soumise au contrôle d'un chargé de mission
du gouvernement. Voy. spécialement à propos du contrôle de la
S.N.C.B., M. BOLCA, op. cit., pp. 296 à 302; v° "Chemins de fer",
R.P.D.B., compl. V, n° 22 à 25.
Page 260 - (1) Article 29 des statuts : "Le Ministre des Affaires économiques
nomme auprès de l'I.R.E., deux commissaires qui peuvent assis
ter aux réunions du conseil d'administration et du bureau, avec
voix consultative. La mission des commissaires sera définie dans
la convention prévue à l'article 27". Ce dernier dispose : "Les
relations de l'I.R.E. avec les pouvoirs publics seront réglées
par voie de convention à établir avec le Ministre des Affaires
économiques, sur avis du C.M.C.E.S.".
(2) D. STAINIER, op. cit., p. 182; M.L.' STENGERS, "Le statut légal des
administrateurs publics", J.T., 1980, p. 575.
Voy. aussi pour un examen des dispositions statutaires particuli
ères, G. KEUTGEN, "Les entreprises pxabliques et le droit des
sociétés", op. cit.
Page 261 - (1) La répartition des compétences en la matière a fait l'objet de
vives controverses : voy. not. à ce sujet F. DEHOUSSE, 'Le
statut des intercommunales, un noeud de vipères constitutionnel ,
op. cit. Les travaux préparatoires de la loi du 22 décembre 1986
témoignent de ces difficultés.
(2) Voy. l'article 20, § 2 de la loi du 22 décembre 1986, fort sus
pect d'excès de compétence, et les dispositions des décrets
régionaux des 1er juillet 1987 (Région flamande) et 5 novembre
1987 (Région wallonne). Ce dernier décret innove en imposant
que les commissaires régionaux soient choisis parmi,les fonction
naires de la Région; habituellement, le choix des commissaires
est discrétionnaire.
Page 263 - (1) Le même type de contrôles se retrouve, pour les subventions
octroyées par les pouvoirs locaux, dans la loi du 14 novembre
1983 relative au contrôle de l'octroi et de l'emploi de certaines
subventions.
(2) A.R., 29 juillet 1970, art. 35, § 2, 2°.
Page 264 - (1) Voy. supra, n° 153.
(2) Tout le secteur stibventionné, celui des entreprises aidées, peut
être visé par cette expression, au demeurant fort imprécise. Il
a par exemple été fait allusion, dans les travaux préparatoires,
aux entreprises sidérurgiques : Doc. Pari., Ch., 113 (1977-1978),
N.7, p. 68.
(3) Voy. pour une analyse de ces dispositions, M. BOLCA, op. cit.,
p. 497 et pp. 526-529.
(4) Encore faudrait-il délimiter ce que l'on entend par entreprise
"dont le fonctionnement dépend pour une part importante des
subsides de l'Etat". Le fait de la participation publique au
capital ne réalise pas par lui-même cette condition; il faut en
outre que l'Etat intervienne financièrement de manière récurrente
pour assurer la survie de l'entreprise. L'hypothèse n'est, à
l'évidence, pas très clairement définie par la loi.
(5) M. BOLCA, op. cit., loc. cit.
(6) Voy. supra, n° 154.
Page 265 - (1) A.R. du 17 septembre 1982 relatif à la constitution de la S.N.S.N.,
art. 2, 2°.
(2) A.R. du 31 mars 1984 relatif au Comité national de planification
et de contrôle de la sidérurgie.
Page 266 - (1) Voy. à ce propos M. BOLCA, Les filiales spécialisées de la Société
Nationale d'Investissement, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 121;
G. KEUTGEN, "Les entreprises publiques et le droit des sociétés",
op. cit., pp. 179 à 181 et Problèmes juridiques de l'entreprise,
Louvain-la-Neuve, 1987-1988, pp. 23-24.
(2) Voy. infra, n° 167.
(3) G. KEUTGEN, op. cit., p. 184.
Page 267 - (1) Brux., 22 octobre 1982, J.T. 1982, p. 113; voy. infra, n° 175.
(2) Le donneur de crédit est tenu d'exercer.un certain contrôle sur
l'utilisation du crédit ; voy. G. LAFFINEUR, "La responsabilité
des donneurs publics de crédit à la lumière de 1'affaire Bodart-
Fittings", Adm. Pub. 1984, T.2, pp. 97 à 108, spéc. p. 100 et les
références citées.
(3) Sur cette problématique, voy. J. LE BRUN, "L'intervention des
pouvoirs publics en faveur des entreprises en difficulté", o£.
cit., n° 15 et sv.
Page 258 - (1) Les problèmes propres aux contrôles externes, spécifiques à
certains secteurs, comme par exemple le secteur bancaire, seront
écartés en raison de ce caractère particulier.
Page 269 - (1) Voy. infra, n° 200.
Page 270 - (1) A propos du régime du personnel, voy. infra, titre III. A propos
de la distinction elle-même, voy. J. DUFRANE, Régime fiscal et de
sécurité sociale des dirigeants d'organismes d'intérêt public,
Bruxelles, Bruylant, 1984, p,. 20, qui insiste sur l'importance du
lien de subordination.
(2) Art. 12 de l'A.R. du 30 septembre 1937 relatif à la création d'un
Institut National de Crédit'Agricole, confirmé/par la loi du
16 juin 1947.
(3) Art. 6 du décret du 23 avril 1986 créant la S.W.D.E.
(4) Art. 26 de l'A.R. du 21 mars 1961 fixant les nouveaux statuts de
la S.N.C.B., tel que modifié en dernier lieu par l'A.R. du
6 novembre 1987 (Mon., 14 novembre 1987).
(5) Loi du 22 avril 1958 portant statut de l'O.N.B., article 3, et la
modification par A.R. n° 267 du 31 décembre 1983.
En supprimant le caractère temporaire de la nomination, ce texte
semble d'ailleurs conférer à cet emploi un caractère statutaire.
Paqe 271 - (1) Voy. not. à ce propos F. JADOT, "Les dirigeants de sociétés au
regard du droit social", Ann. Lg., 1982, p. 325; J. VAN RIJN
et P. VAN OMMESLAGHE, "Examen de jurisprudence - Les sociétés
commerciales", R.C.J.B., 1981, p. 367 et sv,; P. DENIS, obs.
sous Cour Trav. Lg., 9 février 1972, R.P.S., 1973, p. 220;
N. BEAUFILS, "Contrat de travail - mandat social", J.T.T. 1981,
p". 215; Cass., 28 mai 1984, R.W., 1984-1985, col. 333;
P. COPPENS, Cours dë droit commercial, 3e vol., LLN, 1985,
p, 383 et sv.
(2) Lois des 17 juin 1953 (S.T.I.B.) et 22 février 1961, modifiées
par les A.R. n° 524 et 525 du 31 mars 1987, respectivement
articles 8 quater et II quinquies.
Page 272 - (1) C.E., 9 février 1967, R.J.D.A.,, 1967, p. 118; voy. M., LOUVEAUX,
"Association de communes", op. cit., n° 114 et sv.
(2) Loi du 25 avril 1963 sur la gestion des organismes d'intérêt
public de sécurité sociale et de prévoyance sociale, articles
2 et 3. Il s'aigit comme on sait du texte qui consacre le prin
cipe de la "gestion paritaire" des organismes publics du secteur
social.
l
(3) Les ports autonomes sont des associations de droit public, dont
l'organisation ne comporte pas de renvoi au droit commun des
sociétés (voy. supra, n° 44). Pour l'Office National du Ducroire,
qui est un établissement piablic, voy.
(4) Ainsi, un membre du comité de gestion de l'Office National de
l'Emploi, nommé par le Roi sur proposition d'une organisation
syndicale, pourrait-il difficilement, à notre sens, être consi
déré comme le "mandataire" de l'ONEm, qui n'a pas d'autre organe
directeiir que le comité de gestion lui-même.
Page 273 - (1) Voy. not. à ce sujet Ch. RESTEAU, Traité des sociétés anonymes,
t. II, 2e Ed., Swinnen, 1982, n° 983; J. KIRKPATRICK., ''La
responsabilité des administrateurs de société anonyme à l'égard
de chaque actionnaire,en droit positif belge", R.P.S., 1964,
p. 1; P. COPPENS, Cours de droit commercial, 3e vol.|, 1985, p. 400.
(2) A. BENÔIT-MOURY, "Organisation des pouvoirs au sein des sociétés
anonymes et des s.p.r.l., op. cit., 1982, n° 55; J. HEENEN,
"Le choix des administrateurs", R.P.S., 1956, n° 4558;
Ch. RESTEAU, OP. cit., n° 829; P. ROOSE et L. MAEYENS, "La
représentation proportionnelle pour la nomination des administra
teurs ou gérants", R.P.S., 1963, pp. 141 à 148; P. VAN_OMMESLAGHE,
Le régime des sociétés par actions et leur administration en
droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1960, n° 159 et sv.
Page 274 - (1) Voy. supra, n° 151.
(2) Voy. par exemple l'article 17, al. 4 des statuts de :1a S.R.I.W.,
qui autorise la nomination par cooptation. Il est vrai que
l'élection de douze des treize administrateurs revient à l'assem
blée générale, sur présentation... des actionnaires ! (article 14,
al. 3, 2° des statuts). Dans le même sens, voy. l'article 17
des statuts de la G.I.M.V., et l'article 12, al. 3 4ps statuts
de la S.N.S.N.
Page 275 - (1) Voy. infra, n° 259.
(2) Voy. supra, n° 113.
(3) A.R. n° 487 du 31 décembre 1986 portant des mesures relatives à la
restructuration d'entreprises des secteurs nationaux.
Page 276 - (1) Il s'agit notamment du cas des magistrats, des agents de l'Etat,
des reviseurs d'entreprises, des avocats, etc. Voy. Ch. RESTEAU,
op. cit., t. II, n° 845.
(2.) On notera que cette disposition présuppose l'existence d'm
poste de représentation proportionnelle puisqu'elle fait état
de mandats d'administrateur "réservés aux communes associées".
En l'absence d'un tel pacte, la disposition est inapplicable.
I •
(3) Loi du 2 avril 1962, articles 3 bis, § 1er; 3 bis, § 3; 4, § 3.
(4) Article 19, 1° à 3 de l'A.R. du 21 mars 1961 fixant les nouveaux
statuts de la S.N.C.B., modifié par l'A.R. du 6 novembre 1987.
Page 277 - (1) A.R. du 17 septembre 1982 relatif à la constitution de la S.N.S.N.,
article 2, 4°
(2) Voy. not. l'article '188 de la loi du 8 août 1980 relative aux
propositions budgétaires 1979-1980, qui est resté lettre morte :
"Le Roi peut désigner des gestionnaires industriels et financiers
appelés à remplir des missions pour le compte de l'Etat et des
pouvoirs publics dans les secteurs industriels nationaux et
ceux des services. Leur situation administrative et pécuniaire
est fixée par arrêté royal délibéré en Conseil des ministres ;
M.L. STENGERS, "Le statut légal des administrateurs publics ,
op. cit., pp. 573 à 576; M. COOLS, "Les responsabilités des admi
nistrateurs publics", Bull. Doc. Min. Fin., décembre 1986, pp.
91-92.
(3) Sur cette notion de "lien de confiance" et son application à un
gouverneur de province, voy. C.E., n° 11 868, Lamalle, 9 juin 1966
n° 13 939, 5 février 1970.
(4) P. LIENARDY, "L'Etat et les Régions, actionnaires dans des
sociétés commerciales", op. cit., p. 68 et sv.
Page 278 - (1) Voy. loi du 2 avril 1962,, art. 3 bis, § 1er (président et vice-
présidents du conseil d'administration de la S.N.I.), et § 3
(président du comité de direction de la S.N.I.), statuts de la
S.N.L., article 13 (président du conseil d'administration);
statuts de la. G.I.M.y.,, article 16, al. 2 (président du conseil
d'administration); décret du 25 octobre 1984, article 17 (admi
nistrateurs de la S.R.W.L.); statuts de la Société flamande du
Logement, article 15 (administrateurs) et de la Société terrien
ne flamande, article 16 (administrateurs). Pour les administra
teurs d'intercommunales également, l'article 84 bis de la loi
communale précise que le conseil communal "peut retirer ces
mandats".
(2) Ch. GOOSSENS, "Rapport sur l'organisation des entreprises publi
ques et le droit des sociétés en Belgique", op. cit., p. 210 et
sv., ici p. 290.
(3) C.E., IVe, 26 juin 1986, n° 26 746, R.W. 86-87, col. 2717,
note W.L.
Page 279 - (1) L'arrêt énonce que la décision de révocation doit reposer sur
des motifs légalement admissiblés,.mais aussi que les possibi
lités de contrôle jviridictionnel de ceux-ci sont "très
restreintes".
(2) En rigueur,de termes, les administrateurs ne sont pas des
représentants de la commune; toutefois, en précisant que les
ùandats d'administrateurs "réservés aux communes associées"
reviennent à des mandataires politiques, la loi du 22 décembre
1986 a elle-même consacré l'existence d'un lien de droit entre
certains, administrateurs et les communes actionnaires.
Paae 280 - (1) P. LIENARDY, od. cit., loc. cit.; P. PEUZER, "Exposé introduc-
tif", Ann. Fac. dr. Lg., 1982, p. 423; J. VAN RIJN et J. HEENEN,
Principes de droit commercial, t. II, n° 1168.
A propos de l'actionnariat public, G. KEUTGEN, "Les entreprises
publiques et le droit des sociétés", op. cit., pp. 183-184;
J. LE BRUN, "L'intervention des pouvoirs publics en faveur des
entreprises en difficulté", op. cit., n° 16
(2) D. STAINIER, op. cit., p. 186, fait par exemple état d'une lettre
adressée aux administrateurs p\±ilics de Cockerill-Sambre et leur
rappelant leur obligation de se conformer à la politique définie
par l'Etat. Voy. également O. RALET et J.M. DE BACKER, op. cit.,
(3) L'article 11 des statuts de la SABENA, tel que modifié suite à
l'A.R. n° 177 du 30 décembre 1982, stipule que "Les administra
teurs nommés sur la proposition d'un Ministre représentent celui-
ci au conseil d'administration; les administrateurs nommés sur
la proposition de l'Exécutif d'une Région représentent cet
Exécutif".
Page 281 - (1) P. LIENARDY, op. cit^, loc. cit.; G. KEUTGEN, op. cit., n° 6.
(2) P. PELTZER, op. cit., et les discussions si^séquentes.
Page 282 - (1) X. RYCKMANS et R. MEERT-VAN DE PUT, Les droits et les obligations
des médecins, Bruxelles, Larcier, 1972 (2e Ed.), t. I, n° 240
et sv.; Cass., 22 avril 1968, R.D.S., 1968, p. 22, note R. MEERT-
VAN DE PUT.
(2) Ibid., n° 254.
Page 283 - (1) D. STAINIER, op. cit., p. 183.
(2) Décision du 14 août 1987.
(3) G. TIMSIT, "Les relations entre l'Etat et les entreprises p\ibli-
qûes, "Rev. adm. 1983, p. 14; M. VOISSET, "L'expérience des
contrats de programme dans les entreprises publiques", D. soc.,
1974, p. 262 et sv.
(4) Article 86 de la loi du 5 août 1978 de réformes économiques et
budgétaires. Voy. M. BOLCA, Le contrôle des entreprises publiques
en Belgique et en Turquie, op. cit., p. 500.
Page 284 - (1) Cass., 30 novembre 1961, R.P.S., 1963, p. 91.
Page 285 - (1) Lois coordonnées du 18 juillet 1966 sur l'emploi des langues en
matière administrative, article 56.
(2) C.E., n° 15 506 et 15 507, Deloz, 16 octobre 1972,
(3) C.E., n° 16 006, Choffray, 20 septembre 1973; voy. aussi, à
propos des professeurs des Universités de l'Etat, n° 9415,Boels,
29 mai 1962. Par contre, la publication au Moniteur d'un arrêté
de nomination de chef d'école primaire n'est pas requise : n
n° 12 080, Vandewonde, 1er décembre 1966.
(4) Sans avoir procédé à iine étude exhaustive du Moniteur, nous avons
pu relever les quelques exemples suivants : administrateurs de
la S.N.I. (A.R. du 16 décembre 1981, Mon., 5 février 1982; A.R.
du 9 juillet 1987, Mon., 29 juillet 1987); gouverneur de la
Banque Nationale (A.R. du 18 décembre 1986, Mon., 22 janvier 1987);
président du conseil d'administration de la S.N.D.E. (A.R. du
23 décembre 1986, Mon., 6 mars 1987); administrateur du Port
autonome de Charleroi (A.R. du 16 février 1987, Mon., 13 mars 1987);
président et vice-présidents du conseil d'administration de la
S.R.I.W. (A.R. du 24 octobre 1979, Mon., 27 novembre 1979).
(5) Voy. les exemples cités plus haut, n° 151. ,
(6) Lois coordonnées sur les sociétés commerciales, articles 55,
alinéas 4 et 5, et 63, alinéa 2.
Page 286 - (1) Pour l'organisation d'une quasi-tutelle, voy. not. la loi du
22 avril 1965 autorisant l'Etat à souscrire des actions de la
société anonyme "Distrigaz" et l'A.R. n° 251 du 31 décembre 1983
portant modification des statuts de la même société; l'une des
conventions Etat-actipnnaires privés concernant la .gestion de la
S.A. Cockerill-Sambre mettaient également en place uh mécanisme
de droit de veto (voy. D. STAINIER, op. cit., p. 182). Quant
aux pouvoirs des comités de direction, voy. les exemples cités
supra, n° 152.
Page 287 - (1) Le même problème se pose partout où existent des mécanismes de
tutelle : voy., au niveau communal, X. DIEUX, "Des effets de la
tutelle d'approbation sur les contrats conclus avec une autorité
publique subordonnée", Adm. Pub. 1984, T. 2, pp. 145 à 163.
(2) A propos de la responsabilité des administrateurs, en général,
voy. Ph. COLLE, "De la responsabilité quasi-délictuelle des
administrateurs de sociétés", R.G.A.R., 1986, n° 11 076; R.O.
DALCQ, Traité de la responsabilité civile, t. I, Bruxelles,
Larcier, 1967, n° 731 et sv.; J.L. FAGNART, "La responsabilité
personnelle envers les tiers des organes de la société commerciale",
R.G.A.R., 1968, n° 7995; F. 't KINT, "La responsabilité des diri
geants de sociétés anonymes et de sociétés de personnes à respon
sabilité limitée", Rev. rég. dr., 1980, pp. 103 à 116;
Y. MERCHIERS, "La responsabilité des administrateurs de sociétés",
T.P.R., 1986, p. 405 et sv.; M. RAE, La responsabilité civile des
administrateurs, fondateurs et actionnaires des sociétés anonymes,
Bruxelles, Bruylant, 1968; J. RAEMAECKERS, Vademecum de l'admi
nistrateur de société anonyme, Cd, Services interentreprises et
interbancaires, Bruxelles, 1972; O. RALET et J.M. DE BACKER,
Responsabilités des dirigeants de sociétés, Gembloux, Duculot,
1984; Ch. RESTEAU, op. cit., t. II, pp. 184 à 236; J. RONSE et
LIEVENS, "La responsabilité des administrateurs et gérants" ^ :
Les sociétés commerciales. Ed. du Jeune Barreau de Liège, 1985;
B. VAN BRUYSTEGEM, "Mythe of werkelijkheid van de verantwoorde-
lijkheid van het bestuur, de commissarissen en de yereffenaars",
J.C.B., 1980, p. 497 et sv.; J. VAN RIJN et J. HEENEN, Principes
de droit commercial, t. II, n° 1022; J. VAN RIJN et P. VAN OMMES-
LAGHE, "Les sociétés commerciales - examen de jurisprudence
(1972-1978)", R.C.J.B., 1981, pp. 221 à 308 et 361 à 463.
Page 288 - (1) La distinction entre faute aquilienne et faute de gestion a été
critiquée, pertinemment selon nous, par J.L. FAGNART, op. cit.,
ainsi que "Examen de jurisprudence - la responsabilité civile",
J.T. 1976, p. 591. La question touche aussi au problème du
cumul des responsabilités contractuelle (ici la responsabilité
vis-à-vis de la société "mandant") et délictuelle, et à la défi
nition de la faute dans l'un et l'autre contexte. Voy. aussi sur
ce point J. VAN RIJN et X. DIEUX, "La responsabilité des adminis
trateurs ou gérants d'une personne morale à l'égard des tiers",
J.T. 1988, p. 403 et. sv.
Page 289 - (1) A propos de l'action en comblement de passif, voy. spécialement :
Cl. PARMENTIER, "La responsabilité des dirigeants d'entreprises
en cas de faillite", Rev. dr. comm. b., 1986,,pp. 741 à 786;
G. LAFFINEUR, "La responsabilité des donneurs p\iblics de crédit
à la lumière de l'affaire Bodart-Fittings", op. cit.; MERCHIERS,
"Aansprakelijkheid na faillissement", : Liber amie., baron
J. VAN HOUTTE, 1975, Anvers, Kluwer, t. II, p. 849 et sv.;
J. RONSE, "La responsabilité facultative des administrateurs et
gérants en cas de faillite avec insuffisance d'actif", R.P.S.,
1979, pp. 292 à.311; I. VEROUGHSTRAETE, "L'action en comblement
de passif", ^ : Les créanciers et le droit de la faillite, op.
cit.
(2) P. COPPENS, "La faillite personnelle du maître de la société",
R.P.S. , 1967, p. 195 et sv.; "L'extension de la faillite au
maître de la société", ^ : Idées nouvelles dans le droit de la
faillite, Bruxelles, 1969; Y. DUMON et F. MAUSSION, "Propos sur
la notion d'extension de faillite et sur les mesures analogues
en droit belge et en droit comparé", J.C.B., 1974, pp. 180 à 210;
F. 't KINT, "L'extension de faillite", note sous Cass., 1er juin
1979, R.C.J.B., 1981, pp. 52 à 86, et les réf. citées.
Page 290 - (1) M. COOLS, op. cit., pp. 75-78; O. RALET et J.M. DE HACKER, op. cit.,
n" 49.
(2) Par exemple, l'article 44 des statuts de la Société régionale
wallonne du Logement, approuvés par A.M. 14 août 1985, écartent
l'application de l'article 63 ter des lois coordonnées sur les
sociétés commerciales.
Page 291 - (1) En ce sens, M.L. STENGERS, art. cit., p. 575.
(2) Comme cela semble être le cas de la doctrine dominante (voy. les
réf. citées supra, note (2) de la p. 287; contra, J.L. FAGNART,
art. cités à la même note. Sur les conceptions "institutionnelle"
ou "contractuelle", voy. J. RENAULD, Droit européen des sociétés,
op. cit., partie introductive, spéc. n° 72.
Page 293 - (1) Voy. spéc. sur ce point G. LAFFINEUR, art. cité, p. 100.
(2) Voy. supra, n° 167-168.
(3) Du moins la responsabilité vis-à-vis des tiers; voy. supra,
n° 174, les réserves relatives à l'actio mandati contre des
administrateurs nommés par le Roi.
(4) R. BAES et W. DELANDE, "Responsabilité civile des commîmes", :
Dictionnaire commxinal, 1963, pp. 30 à 54; C. CAMBIER, La respon
sabilité de la puissance publique et de ses agents, op. cit.,
et Droit administratif, op. cit., p. 578 et sv.; R.O. DALCQ,
Traité de la responsabilité civile, op. cit., n° 1286 à 1538;
F. DELPEREE, "Problèmes de responsabilité des agents publics
dans les Etats d'Europe occidentale", : Les responsabilités
du fonctionnaire, Paris, Cujas, 1973, pp. 151-177,• m.A. FLAMME,
"La responsabilité personnelle des fonctionnaires", R.A., 1968;
pp. 77 à 120; P. LEWALLE, "La responsabilité personnelle des agents
de l'administration", exposé fait dans le cadre des conférences
organisées par le Centre des Facultés Universitaires Catholiques
pour le recyclage en droit, septembre 1988.
(5) Certaine doctrine soutenait jadis que l'action récursoire de
l'administration, ainsi que la responsabilité personnelle directe
du fonctionnaire vis-à-vis des tiers, devaient être exclues en
cas de faute légère. Inspirée du droit français, cette thèse n'a
cependant pas été consacrée en Belgique. Depuis l'entrée en
vigueur de l'article 18 de la loi du 3 juillet 1978 sur les
contrats de travail, cette controverse retrouve une certaine
actualité car il existe désormais line disparité peu justifiable
entre les travailleurs sous contrat et les agents statutaires.
Page 294 - (1) "La condition juridique des dirigeants d'entreprises", Ann. Fac.
dr. Lg., 1982, pp. 435-436,remarque de Mme JAMOULLE.
(2) En ce sens, voy. J. LE BRUN, "L'intervention des pouvoirs publics
en faveur des entreprises en difficulté", op. cit., n° 16.
(3) Voy. par exemple Ch. RESTEAU, op. cit., t. II, n° 845 ter, qui
évoque simplement le problême; L. DABIN, "La responsabilité civile
des administrateurs de sociétés et l'assurance", J.T. 1980,
p. 253 et sv.
(4) X. RYCKMANS et R. MEERT-VÀN DE PUT, Les droits et les obligations
des médecins, op. cit., t. II, n° 681 bis.
(5) Cass., 5 novembre 1981, R.C.J.B., 1985, p. 207, note A. MEINERTZ-
HAGEN-LIMPENS, "Subordination et conjugaison verticale en matière
de responsabilité quasi-délictuelle".
Page 295 - (1) Voy. sur ce point l'étude fort originale de J. DUFRANE, Régime
fiscal et de sécurité sociale des dirigéants d'organismes
d'intérêt public, pp. cit~ Quant au lien entre rémunération et
responsabilité, voy. M. COOLS, art. cité, p. 90.
(2) Voy. supra, n°
Page 296 - (1) M. COOLS, art. cit., p. 90.,
(2) Cass., 25 septembre 1959, Pas. 1960, I, 113; R.C.J.B., 1960, p. 10,
note DABIN.
Page 297 - (1) Article 16 de la loi du 11 juin 1874 sur les assurances.
(2) J. LE BRUN, "Les interventions.des pouvoirs publics en faveur des
entreprises en difficulté", op. cit., p. 24; B. VAN BRUYSTEGEN,
"Afwentelen van beheerdersaansprakelijkheid op derden", R.W.,
1980-1981, col. 971.
(3) M. COOLS, art. cité, pp. 87 à 89; L. DABIN, op.. cit., p. 253 et
sv.; J.M. DE BACKER et O. RALET, op. cit., pp. 211 à 220;
Ch. RESTEAU, op. Cit., n° 986-987.
Page 298 - (1) Voy. not. à propos de cette réforme : J.P. BUYLE, "Observations
relatives à la procédure de nomination du commissaire reviseur",
J.C.B., 1986, p. 607 et sv.; J. COLLEYE, "Réforme du revisorat
et réglementation légale de la profession d'expert-comptable",
Rev. belge de la comptabilité et de l'informatique, 1981, n° 3;
H. LAGA, "Wet van 21 feb. 1985 tôt hervorming van het bedrijfs-
revisoraal", R.W. 1984-1985, col. 2929; H. OLIVIER, "La réforme
du statut du reviseur d'entreprises", Rev. belge de la compta
bilité et de l'informatique, 1983, n° 2,.p. 198 et sv.; "Réforme
du revisorat et droit des sociétés", C.D.V.A., 28 novembre 1984,
Ann. Fac. dr. Lg., 1985, pp. 1 à 115; I, VEROUGHSTRAETE, "Le
contrôle financier des sociétés anonymes", ^ : Les sociétés com-
merciales. Ed. du Jeme Barreau, 1985.
Page 299 - (1) Voy. infra, n° 207.
Page 301 - (1) Article 30 des statuts de la S.N.T.
(2) Article 14 des statuts de la S.N.I. Cette modification expresse
supprime évidemment, pour l'avenir, toute difficulté d interpréta
tion sur ce point.
(3) M. BOLCA, op. cit., p. 289; M. LOUVEAUX., v°"Chemins de fer",
R.P.P.B., compl. V, n° 20.
(4) Articles 67 et suivants de la B.N.B.; v° "Banque Nationale de
Belgique", R.P.P.B., compl. II, n° 88 et sv.
Page 302 - (1) Voy. par exemple l'article 21 du décret du 25 octobre 1984
instituant la S.R.W.L. (nomination par l'assemblée générale
avec représentation des provinces); l'article 13 du décret du
23 avril 1986 portant constitution d'une S.W.D.E. (nomination
par 1'assemblée générale, sans plus); l'article 20 des statuts
de la SABENA (nomination par l'assemblée générale sur proposition
de divers ministres); l'article 13, al. 3, des statuts de la
S.N.C.I. (nomination du président par le Ministre des Finances
et dés deux autres commissaires par l'assemblée générale);
l'article 25 des statuts de la S.N.S.N. (nomination par l'assem
blée générale sur proposition conjointe du Ministre des Finances
et du Ministre des Affaires économiques).
(2) Voy. par exemple l'article 33 des statuts de la S.N.T., qui
dispose que "Le comité de surveillance donne son avis sur les
affaires qui lui sont soumises par le conseil d'administration.
Il est autant que possible consulté sur tous les projets de
règlements généraux et arrêté par le conseil"; dans le même sens,
l'article 25 des statuts de la S.N.C.V. et l'article 30 des
statuts de la S.R.W.L.
(3), Voy. supra, n° 142.
Page 303 - (1) On notera la bizarrerie du procédé légistique consistant à insérer
une disposition de ce type dans une loi dont la portée était
quasi-exclusivement modificative.
(2) Les travaux préparatoires indiquent bien que le § 2 de l'article
17 bis vise toutes les personnes morales de droit public, quelle
que soit leur forme juridique (Doc. Pari. 873 (1984-1985), N° 2,
p. 8 et N° 14, p. 7). Le texte même du § 2, rapproché de celui
du § 1er qui limite bien son application aux organismes à forme
sociétaire, confirme cette interprétation.
(3) Voy. Doc. Pari.,Sén., 873 (1984-1985), N° 1, avis du Conseil
d'Etat, p. 7 et N° 2/3°, pp. 7-8 et p. 17; Doc. Pari., Ch., 1281
(1984-1985), N° 14, p. 7.
Page 304 - (1) L'accent a simplement été mis sur le fait que le texte en projet
allait imposer le respect des lois coordonnées, nonobstant toute
clause contraire des statuts, mais on ne s'est pas attardés au
fait qu'il couvrait en quelque sorte le maintien de situations
dans lesquelles ime partie des commissaires ne sont pas reviseurs
d'entreprises. L'allusion faite lors des travaux en commission
(Doc. Parli, Sén., 873 (1984-1985), N° 2/3°, p. 17) au cas des
sociétés agrées de logement n'a pas amené de réponses très claires
sur ce point.
(2) Par exemple, les anciens statuts de la S.N.I. prévoyaient la
désignation de trois commissaires, dont l'un au moins devait être
reviseur d'entreprises. L'un des trois commissaires était nommé
par le ministre et les deux autres par l'assemblée générale.
Comment savoir, avant que le collège soit constitué, auquel des
trois commissaires il faut appliquer les règles des lois coor
données relatives à la désignation ?
Page 305 - (1) Le Conseil d'Etat en a formulé la remarque au cours des travaux
préparatoires : Doc. Pari., 873 (1984-1985), N° 1, p. 108 in fine.
(2) Les sociétés de transports intercommunaux,, par exemple, connaissent
depuis peu le contrôle d'un reviseur nommé conformément à la loi
du 20 septembre 1948; par ailleurs, un collège de commissaires
(non reviseurs) est élu par l'assemblée générale. L'application
des lois coordonnées est exclue en l'espèce, la loi organique n'y
faisant pas référence.
(3) Peu d'organismes publics ont constitué des conseils d'entreprise :
voy. infra, n° 207.
Page 306 - (1) A.R. du 9 avril 1954, art. 6, in fine.
(2) Ibid., article 3.
(3) Ibid., article 2-b : "l'imputation correcte de ces opérations en
conformité avec le budget...".
(4) Ibid., article 7, al. 1er.
(5) Loi du 16 mars 1954, article 13, § 2, al. 3 et A.R. du 9 avril
1954, article 9.
(6) Sans doute cette tâche n'est-elle pas totalement étrangère aux
commissaires reviseurs de droit commun : voy. I. VEROUGHSTRAETE,
op. cit., n° 6 et 13; mais elle se trouve, ici, expressément
et obligatoirement consacrée.
Page 307 - (1) Comme par exemple l'article 22 du décret du 23 avril 1986
instituant la S.R.W.L. ou l'article 29 des statuts dé la S.N.T.
